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DELLA  RAPPRESENTANZA 

NELLA  CONCLUSIONE  DEI  CONTRATTI 

IN  DIRITTO  CIVILE  E  COMMERCIALE 


CAPITOLO  I. 
Nozioni  preliminari. 

1.  La  vita  sociale  riposa  tutta  sulla  coopcrazione;  e  l'eser- 
cizio dell'attività  giuridica,  la  quale  altro  non  ne  è  in  sostanza 
che  un  particolare  aspetto  e  un  risultato,  si  compie  anch'osso 
sotto  l'impero  della  medesima  legge,  nessuno  potendo  mai  in 
tale  esercizio,  cosi  come  in  ogni  altro  ramo  della  umana  atti- 
vità, bastare  a  sé  stesso. 

La  cooperazione  di  cui  ciascuno  ha  bisogno  dagli  altri,  e  che 
agli  altri  reciprocamente  viene  prestata  da  ciascuno,  come 
mezzo  al  conseguimento  degli  scopi  individuali  e  comuni,  può 
essere  di  due  maniere  principali,  o  di  fatto,  o  di  diritto.  Di 
fatto  è  quella  che  non  ha  per  obbietto  immediato  la  costituzione 
o  modificazione  di  alcuno  speciale  rapporto  giuridico,  ma  sol- 
tanto un  certo  risultato  materiale  o  morale,  quantunque  rap- 
porti giuridici  ne  possano  essere,  ed  anzi  di  regola  ne  siano  la 
conseguenza,  a  seconda  dei  casi  più  o  meno  diretta  e  più  o 
meno  remota.  Tale,  ad  esempio,  ò  la  cooperazione  che  ha  luogo 
nel  campo  economico  delle  industrie  e  dei  commerci,  nelle  varie 
forme  in  cui  il  lavoro  partecipa  insieme  col  capitale  alla  tra- 
sformazione delle  cose,  ed  al  riavvicinamento  delle  cose  stesse 
ai  bisogni  che  sono  destinate  a  sodisfare.  Di  diritto  invece  è 
quella  che  ha  per  obbietto  immediato  la  costituzione  o  modi- 
ficazione, per  conto  o  a  benefìcio  altrui,  di  qualche  speciale 
rapporto  giuridico,  quantunque  vi  possa  essere,  ed  anzi  di  re- 
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gola  vi  sia  a  fondamento  un  determinato  fatto  economico,  dì 
cui  quel  rapporto  altro  non  è  che  il  lato  formale  prendente  da 
esso  vita  e  figura.  Ed  una  delle  principali  forme  di  siffatta  coo- 
perazione nel  campo  del  diritto  è  appunto  la  rappresentanza, 
siccome  quella  per  la  quale  l'attività  giuridica  di  ogni  singola 
persona  può  essere  in  mille  guise  supplita,  integrata,  moltipli- 
cata, e  che  sola  anzi  può  rendere  possibile  l'attività  di  certi 
enti,  altrimenti  per  loro  natura  destinati  a  una  perpetua  inerzia. 

2.  La  rappresentanza  nei  negozi  giuridici,  e  cioè  in  quegli 
atti  umani  volontari  e  leciti  che  hanno  per  iscopo  la  costituzione, 
modificazione  o  estinzione  di  un  dato  rapporto  giuridico  (1),  ri- 
sponde a  questo  bisogno  fondamentale  :  che  là  ove  alcuno  non 
possa  direttamente  e  personalmente  dar  vita  ad  uno  di  tali  atti 
per  una  od  altra  cagione  che  glielo  impedisca,  lo  possa  altri 
in  sua  vece  coi  medesimi  effetti,  e  precisamente  in  guisa  che 
l'atto  si  abbia  a  riguardare  come  compiuto  da  colui  stesso  nel 
cui  interesse  ebbe  luogo.  Nel  che  si  ha  ad  un  tempo  non  solo 
la  nozione  chiara  e  precisa  dell'istituto  che  qui  si  prende  a  con- 
siderare, ma  eziandio  la  dimostrazione  più  eloquente  e  sicura 
della  sua  pratica  importanza  e  utilità  (2). 

3.  Di  qui  discende,  ed  è  fino  superfluo  lo  accennarlo,  non  po- 
tere tale  istituto  per  alcun  modo  confondersi,  né  aver  nulla  in 
comune,  col  diritto  di  rappresentazione  che  in  dati  casi  è  dalla 
logge  ammesso  in  materia  di  successioni  legittime  e  testamen- 
tarie, l'apparente  somiglianza  del  nome  nascondendo  in  realtà 
un'assoluta  e  radicale  diversità  di  idee.  Ed  invero,  il  diritto  di 
rappresentazione  ereditaria  né  si  riconnette  ad  alcuno  speciale 
atto  giuridico  del  rappresentante,  né  ha  per  contenuto  e  per 


(1)  Intorno  alle  varie  e  discordanti  opinioni  che  nella  dottrina  si  sono  manifestate 
iu  ordine  al  concetto  e  alla  definizione  dei  negozi  giuridici  in  generale  {Rechtsge- 
sch(ifte)f  possono  vedersi:  Koppen,  Der  ohligatorische  Vertrag  unter  Abtce- 
smden,  Jena,  1871  j  —  id.,  Der  Fruchterwerb  des  bonae  fidei  possessor,  Jena, 
1872,  pag.  17  e  seg.;  —  Zimraermann,  Die  Lehre  von  der  stellvertretenden 
iiegotiomm  gestiOf  Strassburg,  1876,  §  7,  pag.  138  e  seg.;  —  Earlowa,  Dos 
Bechtsr/escMft  und  scine  Wiikung^  Berlin,  1877,  §  1,  pag.  1  e  seg. 

(2)  Per  le  diverse  definizioni  che  Tistituto  della  rappresentanza  ebbe  presso  i  prin- 
cipali scrittori,  non  abbiamo  che  a  richiamare  il  citato  lavoro  dello  Zimmermann, 
§  1,  pag.  10  0  seg. 
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iscopo  di  produrre  alcua  giuridico  effetto  nella  persona  del  rap- 
presentato. Ma  bensì  ha  luogo  ipso  iure  per  sola  virtù  di  un 
precetto  legislativo,  il  quale  ad  altro  non  tende  senonchè  a  far 
entrare  il  rappresentante  nel  luogo,  nel  grado  e  nei  diritti  del 
rappresentato  premorto,  assente  o  incapace  (1);  onde  non  solo 
i  presupposti  e  i  risultati  sono  qui  del  tutto  diversi,  ma  eziandio 
le  partì  materialmente  invertite. 

L  Un  altro  punto  che  invece  maggiormente  importa  di  rile- 
vare si  è  che  l'istituto  della  rappresentanza,  in  senso  vero  e 
proprio,  non  può  in  diritto  concepirsi  e  ammettersi  fuorché  solo 
in  riguardo  ai  negozi  giuridici  cosi  come  furono  sopra  definiti; 
non  consentendo  l'istituto  medesimo  di  essere  esteso  agli  atti 
illeciti  di  qualsivoglia  natura,  sieno  delitti  o  quasi-delitti.  Ed 
invero,  quanto  ai  delitti  e  di  fronte  alla  legge  penale,  come  da 
un  lato  la  personale  responsabilità  dell'autore  non  può  in  niun 
caso  venir  meno  per  il  solo  fatto  dell'essere  il  reato  stato  com- 
messo per  conto  e  in  nome  altrui,  cosi  dall'altro  quest'ultima 
circostanza  non  può  mai  far  si  che  tale  responsabilità  ricada 
sul  preteso  rappresentato,  a  meno  che  da  parte  su?i  non  v'abbia 
un  precedente  mandato  a  dehnquere.  Ma  anche  in  questa  ipotesi 
il  mandatario  resta  pur  sempre  l'autore  principale,  mentre  a 
sua  volta  il  mandante,  se  è  tenuto  insieme  con  lui,  lo  è  per 
un  fatto  suo  proprio  del  tutto  separato  e  distinto,  e  per  l'ap- 
punto in  più  0  men  larga  misura,  a  seconda  della  efficacia 
determinante  che  l'istigazione  ebbe  sul  reato  (2). 

5.  Meno  evidente,  ma  non  meno  certa,  è  la  cosa  per  quel  che 
riguarda  i  delitti  o  quasi-delitti  di  fronte  al  diritto  civile;  benché 
in  questo  campo  sia  stata  autorevolmente  affermata  la  possi- 
bilità e  l'idea  di  un  vero  e  proprio  rapporto  di  rappresentanza 
del  tutto  identico  a  quello  che  ha  luogo  nei  negozi  giuridici  in 
generale,  e  in  particolar  modo  ne' contratti  (3).  Ed  invero,  so 


(1)  Cod.  civ.,  art.  729  e  seg. 

(2)  Cod.  pen.,  art.  63.  —  Conf.  Zimmermann,  op.  cii,  pag.  15,  testo  e 
nota  11. 

(3)  Cosi  specialmente  Ghiro  ni,  Cólpa  extra-contrattuale,  Torino,  1887, 
I,  n.  156  e  seg.;  II,  n.  272  e  seg.;  —  id.,  Istituzioni  di  diritto  civ.  ital.,  II, 
Torino,  1889,  §  371,  a. 
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ben  si  consideri,  di  comune  non  havvi  senonchè  la  circostanza 
che  abbia  prima  preceduto  un  mandato  o  un  incarico,  e  che  il 
delitto  0  quasi-delitto  sia  stato  commesso  nell'esercizio  delle 
incombenze  o  delle  fecolta  per  esso  conferite,  e  cioè  appunto 
in  occasione  e  nell'atto  del  suo  adempimento.  Ma  tutti  gli  altri 
presupposti,  caratteri  ed  effetti  della  rappresentanza  invano  qui 
si  cercherebbero,  siccome  quelli  che  a  codesta  speciale  figura 
di  responsabilità  pel  fatto  altrui  rimangono  in  realtà  del  tutto 
estranei. 

Cosi,  in  primo  luogo,  non  è  qui  logicamente  possibile  di  ri- 
guardare il  delitto  0  quasi-delitto  come  un  atto  che  rientri  nei 
poteri  giuridici  onde  il  mandatario  o  commesso  fu  investito 
mercè  il  mandato.  Poiché  in  nessun  caso  potrà  dimostrarsi  che 
la  volontà  presunta  del  committente  o  mandante,  e  tanto  meno 
la  espressa,  si  estenda  fino  a  tal  punto;  mentre  sta  in  fatto, 
ed  è  certo  e  innegabile,  che  il  delitto  o  quasi-delitto  costituisce 
anzi  un  illegittimo  uso  e  una  violazione  del  rapporto  creato  da 
tale  volontà. 

Secondarisftnente,  perchè  possa  aver  luogo  la  responsabilità 
del  committente  pel  delitto  o  quasi-delitto  del  commesso,  non  è 
punto  necessario  da  parte  di  quest'ultimo  e  dei  terzi  danneggiati 
quell'espresso  o  tacito  riferimento  alla  persona  del  principale, 
che  è  invece  condizione  indispensabile  per  l'efficacia  immediata 
e  diretta  di  ogni  atto  o  contratto  concluso  a  mezzo  di  rappre- 
sentante. 11  nesso  giuridico  in  virtù  del  quale  la  responsabilità 
per  il  fatto  illecito  del  commesso  risale  fino  alla  persona  del 
committente  ò  di  sua  natura  essenzialmente  ideale  ed  obbiettivo^ 
in  quanto  il  fatto  medesimo  si  ricollega  a  servigi  e  ad  atti  com- 
piuti ì}er  incarico  e  ad  esclusivo  vantaggio  dell'interessato  (1). 


(1)  Se  abbiamo  riguardo  ai  lavori  preparatori  del  Codice  francese»  il  concetto 
es)>osto  nel  testo  non  si  può  certo  considerare  come  la  ragione  determinante  unica 
0  immediata  della  legge  ;  ma  il  concetto  medesimo  si  trova  però  già  chiaramente 
affermato  da  Bertrand  de  Greuille  nella  sua  Reìagione  al  Tribunato,  dove 
appunto  si  legge:  «  Cette  disposition  ne  présente  rien  que  de  tròs-équitable. 
N'est-ce  pas^  en  effet,  le  service  doni  le  maitre  profite  qui  a  produit  le  tnal 
qu'on  le  condamne  à  réparer?  »  (cit.  dal  Laurent,  Frincipes  de  droit  civil 
frane. ,  ^^i  ii*  570).  —  In  ordine  a  questo  punto  noi  concordiamo  perfettamente 
col  Chironi  nello  escludere  che  si  abbia  a  far  ricorso  all'idea  di  una  pretesa 
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E  c^iqualvolta  codesto  nesso,  cosi  come  è  inteso  dalla  lej?ge, 
riesca  a  dimostrarsi,  ogni  indagine  intorno  alla  condizione  sub- 
biettiva  del  commesso  e  dei  terzi  al  momento  del  delitto  o 
quasi-delitto,  secondochè  abbiano  o  meno  avuto  riguardo  alla 
persona  del  committente,  è  a  ritenersi  del  tutto  inutile  e  vana. 
Né  d'altronde,  in  codesta  materia,  la  contemplano  domini 
potrebbe  in  pratica  nella  più  gran  parte  dei  casi  concepirsi,  a 
meno  che  non  si  trattasse  di  una  culpa  in  contrahendOj  come 
ad  esempio  nel  caso  di  dolo  esercitato  a  danno  del  terzo  per 
indurlo  alla  conclusione  di  un  affare  per  lui  dannoso.  Poiché 
nei  contratti  è  senza  dubbio  di  somma  importanza  il  conoscere 
di  chi  abbiano  i  terzi  voluto  correr  la  fede;  ma  nei  delitti  o 
quasi-delitti  che  non  si  riconnettano  alla  costituzione  di  rapporti 
contrattuali  una  tal  ricorca  è  assurda,  non  avendo  in  realtà 
i  danneggiati  voluto  correre  la  fede  di  alcuno  (1). 


colpft  del  oommittente  in  eligendo  o  in  vigilando.  Ma  nello  stesso  tempo  siamo 
costretti  a  dissentirne  in  quanto  egli  perde  di  vista  la  obbiettività  del  nesso  giu- 
rìdieo  sn  cai  la  responsabilità  è  fondata,  per  far  laogo  a  nn  rapporto  —  neces- 
sariamente almeno  in  parte  subbiettioo  —  di  vera  e  propria  rappresentanza.  Del 
resto  non  bisogna  perder  di  vista  che  il  principio  per  coi  è  sancita  la  responsa- 
bilità del  committente  pei  delitti  o  quasi-delitti  del  commesso  non  è  che  nn  pre- 
cetto dì  diritto  positivo  suggerito  al  legislatore  da  potenti  ragioni  di  utilità  e  di 
qnità,  le  quali  stanno  e  si  giustificano  anche  airinfuori  e  indipendentemente  da 
<^i  idea  di  rappresentanza  o  di  colpa.  Ed  invero  due  ipotesi  erano  qui  possibili, 
Noondochò  il  commesso,  autore  del  danno,  fosse  o  no  in  grado  di  risarcirlo.  Nel 
primo  caso  era  in  pratica  affatto  indifferente  che  i  terzi  avessero  ad  agire  unica- 
mente contro  di  lui  o  lo  potessero  anche  contro  il  suo  committente,  cui  poi  sarebbe 
spettata  Tazion  di  regresso;  nel  secondo  invece,  di  fronte  alla  inesorabile  ncces- 
àtà  di  veder  sacrificati  o  gli  interessi  di  quest*ultimo  o  quelli  dei  terzi,  la  scelta 
nou  poteva  esser  dubbia.  —  In  senso  conforme  a  quanto  è  detto  nel  testo  vedasi 
Bolaffio,  nel  Foro  ital,  1890,  I,  128,  e  nella  Temi  Veneta,  1890,  122;  — 
ìd.,  Il  Codice  dicomm,  italiano  commentato,  T,  Verona-Padova,  1883,  n.  237;  — 
Scialoja  V.,  nel  Foro  ital,  1890,  I,  536. 

(1)  A  questo  si  aggiunga  che  la  contemplatio  domini  in  rapporto  ai  terzi 
necessariamente  presuppone  una  scambievole  dichiarazione  di  volontà,  dichiarazione 
che  in  materia  di  delitti  e  quasi-delitti  —  a  prescindere  dall'ipotesi  della  culpa 
m  eontrahendo  —  non  suole  certo  aver  luogo  nò  da  parte  di  chi  reca  il  danno, 
né  da  parte  di  chi  lo  riceve.  Che  anzi^  in  un  gran  numero  di  casi,  ben  può  il 
terzo  ignorare  nel  modo  più  assoluto,  al  momento  del  fatto  illecito  di  cui  è  vit- 
tima, se  dietro  l'autore  di  esso  v'abbia  o  no  un  committente,  senza  che  ciò  escluda 
in  lui  il  diritto  di  rivolgersi  contro  di  quest'ultimo  non  appena  lo  aì)bia  scoperto. 
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Infine,  alPammissibilità  di  un  vero  e  proprio  rapporto  di  rap- 
presentanza si  oppone  qui  un  ultimo  ostacolo,  di  cui  pure  è 
d'uopo  tener  conto.  Ed  è,  che  mentre  in  ogni  altro  caso  il  rap- 
presentante, che  abbia  agito  come  tale  ed  entro  i  limiti  dei 
poteri  a  lui  conferiti,  rimane  libero  e  sciolto  da  ogni  personale 
responsabilità,  qui  invece  il  commesso  continua  a  rimanervi 
tuttavia  sottoposto  in  solido  col  committente,  spettando  ai  terzi 
la  scelta  dello  agire  contro  l'uno  o  l'altro  dei  due  (1). 

6.  La  rappresentanza  nei  negozi  giuridici  è  stata  dalla  mo- 
derna dottrina  distinta  in  mediata  o  indiretta,  e  immediata 
0  diretta.  La  prima,  detta  anche  rappresentanza  impì^opria, 
si  avrebbe  allorquando,  essendo  l'atto  compiuto  dal  rappre- 
sentante in  proprio  nome,  come  se  fosse  per  proprio  conto  ed 
interesse,  quantunque  in  realtà  per  conto  ed  interesse  altrui, 
gli  effetti  giuridici  dell'atto  stesso  nascono  innanzi  tutto  nella 
persona  del  rappresentante,  in  essa  rimanendo  finché  non  ven- 
gano trasferiti  in  quella  del  rappresentato  per  virtù  di  uno  spe- 
ciale atto  di  trasmissione  successivo.  La  rappresentanza  invece 
immediata  o  diretta  si  avrebbe  allorquando,  essendo  l'atto 
compiuto  dal  rappresentante  in  nome  del  rappresentato,  e  cioè 
espressamente  per  conto  e  nell'interesse  esclusivo  di  colui  al 
quale  esso  si  riferisce,  gli  effetti  giuridici  che  da  quell'atto 
possono  derivare  nascono  immediatamente  e  senz'altro  nella 
persona  del  rappresentato,  non  altrimenti  che  se  lo  avesse  com- 
piuto egli  stesso,  restandone  il  rappresentante,  cosi  nei  diritti 
come  nelle  obbligazioni,  del  tutto  fuori  (2). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1156;  e  lo  stesso  Ghiro  ni,  Cólpa  extrct-cantratt,  cit.,  II, 
n.  464,  467,  470,  472.  —  La  teorìa  che  qui  si  combatte,  per  la  quale  la  respon- 
sabilità del  committente  pel  delitto  o  quasi-delitto  del  commesso  viene  ad  esser 
fondata  sul  rapporto  di  rappresentanza,  è  poi  tanto  più  perniciosa,  in  quanto  per 
analogia  si  crede  poterne  dedurre  Tapplicabilità  del  principio  eziandio  ai  casi  di 
rappresentanza  legale,  riversando  ad  esempio  sul  pupillo  la  responsabilità  dei  fatti 
illeciti  commessi  dal  tutore:  Chironi,  op.  cit.,  I,  n.  172.  —  Su  quest*ultimo 
punto  conf.  in  seguito  Gap.  IX,  Sez.  II,  §  2. 

{2)  La  distinzione,  cosi  come  è  fatta  nel  testo,  è  ignota  alla  dottrina  francese 
e  a  quella  italiana,  quantunque  e  Tuna  e  Taltra,  sulla  traccia  dei  rispettivi  Godici, 
distintamente  si  occupino  dei  contratti  conclusi  dal  mandatario  in  nome  proprio 
e  di  quelli  dal  mandatario  stesso  conclusi  in  nome  del  mandante.  Invece  la  di- 


CA.P.   I.    NOZIONI   PRELIMINARI  / 

Ma,  come  è  chiaro,  il  nome  di  rappresentanza  non  si  con- 
viene che  unicamente  a  quest'ultima,  almeno  finché  a  quel 
flome'Si  voglia  attribuire  un  significato  giuridico,  intendendolo 
cioè  limitatamente  al  lato  formale  e  prescindendo  dai  rapporti 
materiali  che  gli  stan  sotto  siccome  base  che  non  apparisce  né 
deve  apparire,  ciò  che  nel  campo  del  diritto  non  è  certo  cosa 
infrequente,  né  da  sembrare  arbitraria  o  nuova  (1).  Ed  in- 
vero, il  parlare  di  rappresentanza  là  dove  l'atto  giuridico  non 
produce  diritti  ed  obbligazioni  che  nella  persona  del  rappresen- 


stinzione  e  le  espressioni  adoperate  a  designarla  si  incontrano  in  quasi  tutti  gli 
scrittori  germanici,  e  in  special  modo  nei  più  recenti.  Conf.  Vangcrow,  Lehrbueh 
der  Pandekten,  7»  Ediz,,  Marbnrg  nnd  Leipzig,  1876,  §  608,  Anm.,  pag.  293;  — 
Wàchter,  Pandekten,  1,  Leipzig,  1880,  §  83,  pag.  407-408;  —  Dernburg, 
Pandekten,  l,  Berlin,  1885,  §  117,  n.  1  e  2,  pag.  268-269  ;  —  Rome r,  Bechts- 
gesehdft  des  SteUveriretera  mit  aich  séìhat,  nella  Zeitschrift  fur  das  gemmmte 
Handeìsrecht  diGoldschmidt,  XIX,  Erlangen,  1874,  pag.  69-70;  —  Musica t, 
Der  Verk-off  des  Stelhertreters  mit  sieh  seìbaty  nella  Zeitachr,  cit.,  XXXIII, 
Stuttgart,  1887,  pag.  511-513. 

(1)  Perciò  il  Jhering,  Jahrb.  fur  die  Dogmatik  dea  heut,  ròm,  u.  deutsch, 
Privatrechts,  I,  pag.  312  e  seg.,  in  luogo  di  «  Stellvertreter  »  preferisce,  allorché 
si  tratti  di  rappresentanza  impropria  o  indiretta,  Tespressione  «  Ersatzmann  j»,  e  lo 
Scheurl,  Jahrb,  cit.,  II,  p.  19,  quella  di  «  Zwischenperson  »,  mentre  a  sua  volta 
il  Siegel,  negli  stessi  Jahrb.,  I,  p.  350,  propone  Taltra  di  «  stilìer  Stellvertreter  », 
senza  che  alcuna  di  esse  sia  stata  finora  generalmente  accolta.  —  Vedasi  su  tutto 
ciò  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  27,  nota  33,  il  quale  preferisce  Tcspressione 
posta  innanzi  dallo  ScheurL  —  D'altra  opinione  è  invece  il  Dernhurg,  il 
quale  scriT?  :  «  Un  significato  l^^ale  la  parola  rappresentanza  non  lo  ha.  Il  senso 
della  parola  ammette  che  la  si  possa  applicare  anche  a  colui  che  stipula  un  con- 
tratto in  proprio  nome,  ma  per  nostro  conto.  Bappresentanza  diretta  e  indiretta 
hanno  bensì  una  diversa  configurazione  giuridica,  ma  una  uguale  funzione  eco- 
nomica e  qnindi  parecchie  affinità.  Noi  riteniamo  perciò  esatto,  e  in  ogni  caso 
ammÌBàbUe,  il  mantenere  la  designazione  di  rappresentanza  indiretta  ».  Op.  cit., 
§  117,  nota  10,  pag.  269.  —  In  ordine  a  questo  punto  già  difficilmente  si  potrebbe 
consentire  col  citato  autore  in  quanto  concerne  la  allegata  eguaglianza  della  fun- 
zione economica  dell'una  e  dell'altra  forma  di  rappresentanza,  bastando  lo  addurre, 
come  prova  del  contrario,  i  diversi  scopi  a  cui  servono  appunto,  nella  vita  com- 
merciale, i  due  contratti  di  commissione  e  di  mandato.  Ma  anche  prescindendo 
da  dò,  nna  volta  ammessa  e  riconosciuta  la  diversa  figura  giuridica  di  quelle 
due  forme,  come  si  potrebbe  in  diritto  comprenderle  sotto  uno  stesso  nome,  che 
è  quanto  dire  sotto  un  medesimo  concetto,  per  ciò  solo  che  nella  loro  funzione 
economica  esse  presentano  delle  affinità? 
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tante,  per  quanto  fra  lui  e  il  rappresentato  intercedano  speciali 
rapporti  pei  quali  l'uno  debba  trasmettere  all'altro  i  diritti  acqui- 
stati, e  questo  assumersi  le  obbligazioni  di  quello,  non  è  e  non 
può  essere  che  una  contradictio  in  adiecto  (1);  mentre  d'altra 
parte  la  necessità  di  ricorrere  all'idea  di  una  rappresentanza 
impropria  già  di  per  sé  dimostra  come  si  sìa  fuori  della  rap- 
presentanza vera,  la  sola  che  in  diritto  richieda  un  esame  ed 
una  considerazione  speciale. 

7.  L'idea  della  rappresentanza,  cosi  come  sopra  è  stata  deli- 
neata, importa  che  l'atto  giuridico  posto  dalla  volontà  del  rap- 
presentante abbia  lo  stesso  valore  e  produca  i  medesimi  effetti 
che  se  fosse  stato  posto  dalla  volontà  del  rappresentato,  e  come 
tale  ad  ogni  sorta  di  atti  giuridici  può  di  regola  applicarsi, 
solo  per  eccezione  essendo  siffatta  applicabilità  in  speciali  casi 
esclusa,  nei  quali  dalla  natura  stessa  delle  cose  non  potrebb'es- 
sere  assolutamente  consentita. 

Questi  casi  si  possono  principalmente  raggruppare  sotto  due 
categorie:  l'una  di  quelli  relativi  alla  costituzione  o  modifica- 
zione dei  rapporti  famigliari,  l'altra  di  quelli  nei  quali  sieno 
dalla  legge  prescritte  speciali  formalità  aventi  per  iscopo  di 
garantire  che  l'atto  giuridico  veramente  emani  dalla  cosciente 
e  libera  volontà  di  chi  lo  pone  in  essere,  o  speciali  norme  la 
cui  osservanza  importi  alla  difesa  e  tutela  di  corti  speciali  in- 
teressi domestici  o  di  certe  determinate  persone.  Alla  prima 
categoria  appartengono,  ad  esempio,  il  matrimonio  (2),  l'ado- 
zione (3),  l'emancipazione  (4),  il  riconoscimento  e  la  legittima- 


(1)  Unger,  Oesterr,  Privair.f  II,  pag.  135,  nota  22.  —  Che  se  poi  di  una  tale 
contradlzione  si  voglia  nna  prova  tratta  dallo  stesso  diritto  positivo,  basti  pen- 
sare al  caso  di  cai  all'art.  1744  del  nostro  Cod.  civile  e  al  contratto  di  commis- 
sione commerciale,  che  appunto  dai  sostenitori  della  riferita  distinzione  suole 
essere  addotto  quale  esempio  e  tipo  della  cosi  detta  rappresentanza  mediata  o 
indiretta.  Vedasi  fra  gli  altri  il  Dernburg,  op.  cit.,  §  119  testo  e  nota  1.  — 
In  senso  conforme  a  quanto  è  detto  nel  testo:  Pernice,  Laheo,  I,  Halle,  1873, 
pag.  489,  testo  alla  nota  5;  —  Laband,  Die  Stellvertretung  nach  dem  D.  if. 
G.  B,,  nella  Zeitschr.  fur  das  gesammte  Handelsr,,  X,  1866,  pag.  195-198. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  94,  97,  63-66,  81-86,  104-105,  107-109,  113. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  208,  209,  213,  217. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  311. 


'^ 
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zione  dei  figli  naturali  (1);  alla  seconda  il  testamento  (2),  Tauto- 
rizzazione  maritale  (3),  Tintervento  ed  il  voto  nei  consigli  di 
famiglia  o  di  tutela  (4). 

Invece  il  campo  in  cui  l'istituto  giuridico  della  rappresen- 
tanza si  trova  più  di  frequente  e  più  ampiamente  applicato  è 
quello  della  costituzione  o  modificazione  dei  rapporti  patrimo- 
niali, sieno  essi  reali  (5),  sieno  di  semplice  obbligazione,  e 
più  specialmente  nella  conclusione  dei  contratti.  Che  se  anzi 
ci  facciamo  a  considerare  la  pratica  realtà  della  vita,  facile 
sarà  persuaderci  come  sia  appunto  in  materia  di  contratti  che 
il  bisogno  di  codesto  istituto  si  fa  sentire  più  potente  e  più  vivo, 
e  tanto  maggiormente  quanto  più  vasta  sì  estende  la  cerchia 
d'affari  e  d'interessi  di  ciascuno,  e  più  operosa  si  esercita  Tatti- 
vita  economica  e  giuridica  di  ogni  singolo  ente  individuale  o 
collettivo. 

Ora  è  appunto  della  rappresentanza  nella  conclusione  dei  con- 
tralti che  in  questo  scritto  noi  ci  proponiamo  di  occuparci,  nello 
intendimento  di  tracciarne  le  linee  fondamentali,  e  di  stabilirne 
a)si  la  costruzione  teorica  che  repuliamo  migliore,  compren- 
dendo in  essa  sotto  comuni  principi  le  varie  forme  che  in  ordine 
alla  rappresentanza  medesima  ci  vengono  offerte  dal  diritto  pri- 
vato cosi  civile  come  commerciale  (6). 

Senonchè,  prima  di  farlo  per  ciò  che  riguarda  il  diritto  odierno, 
ne  sembra  opportuno  esaminar  brevemente  per  quali  stadi  co- 


li) Cod.  civ..  art.  179,  181,  182,  198  n.  1. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  775,  778,  779,  782,  783,  784,  789,  791,  799,  800.  —  Quanto 
alla  donazione  la  rappresentanza  non  è  a  ritenersi  esclusa.  Ma  di  ciò  a  luogo  più 
opportuno. 

05)  Cod.  ci?.,  art  134,  136. 

(4)  Cod.  ci?.,  art  255,  261  capov,  2'.  —  Conf.  Wachter,  op.  cit,  §  83,  II, 
n.  4,  pag.  412;  «-  Zimmermann,  op.  cit,  pag.  123,  B. 

(5)  Per  la  rappresentanza  in  materia  di  possesso,  oltre  il  sistema  già  formatosi 
in  diritto  romano  —  del  quale  ci  occorrerà  di  parlare  fra  breve  —  può  vedersi 
il  Cod.  civile  agli  art  685  e  2115. 

(6)  Da  questa  premessa  è  facile  comprendere  come  nel  presente  scritto  s*  in- 
teoda  di  prescindere  in  modo  assoluto  da  tutte  quelle  forme  di  rappresentanza 
nel  campo  patrimoniale  che  hanno  attinenza  col  diritto  pubblico  e  con  V  ordina- 
mento amministrativo  dello  Stato,  nelle  quali  pumondimcno  i  principi  fonda- 
mentali della  teoria  rimangono  sostanzialmente  gli  stessi. 
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desto  istituto  passò  nel  diritto  romano,  nel  quale  alcune  di  quelle 
forme  ci  si  presentano  non  solo  iri  germe,  ma  già  vigorose  ed 
ampiamente  sviluppate. 


CAPITOLO  II. 
La  rappresentanza  nei  contratti  in  diritto  romano. 

§  1.  —  Inammissibilità  della  rappresentanza  nella  costituzione  dei 
rapporti  obbligatort  in  generale, 

8.  Il  diritto  romano,  ponendo  a  base  del  suo  sistema  la  asso- 
luta inammissibilità  della  rappresentanza,  partiva  dal  principio 
fondamentale  non  potere  alcuno  acquistare  verun  diritto  di  obbli- 
gazione per  mezzo  di  persone  libere  ed  estranee,  non  soggette 
alla  sua  potestà  (1).  Ciascuno  doveva,  secondo  tale  sistema,  par- 
tecipare direttamente  con  la  propria  attività  alla  conclusione  dei 
negozi  giuridici  in  cui  era  interessato,  non  ammettendosi  che 
altri  potesse,  anche  per  suo  mandato,  agire  per  lui,  e  ritenendosi 
inconcepibile  che  l'atto  giuridico  compiuto  da  una  persona  potesse 
mai  produrre  direttamente  i  suoi  effetti  in  un'altra,  e  conside- 
rarsi cosi  come  compiuto  da  quest'ultima  per  mezzo  di  quella. 

In  conseguenza  di  ciò  né  il  mandatario  né  il  tutore  potevano 
intraprendere  alcun  atto  in  nome  e  per  conto  del  mandante  o 
del  pupillo,  si  da  farne  scaturire  in  questi  immediatamente  e 
senz'altro  i  relativi  diritti  e  le  relative  obbligazioni.  Ma  dove- 


(1)  Gaio,  Comment,,  II,  95;  —  Paolo,  Sentent.,  V,  2§2  —  §  5  Instper 
quas  pera,,  2,  9  —  1.  11  Dig.  de  obi  et  act,  44,  7  —  1.  73  §  4  Dig.  de  regul 
tur,,  50, 17  —  1.  126  §  2,  1.  38  §  17  Dig.  de  verb,  obi,  45, 1  —  1.  11  §  6  Dig, 
de  pign,  act,  13,  7  —  1.  1  Cod,  per  quas  pera.,  4,  27  —  1.  26  Cod,  de  iure 
dot,  5,  12.  —  Conf.  Zimmermann,  op.  cit.,  §4,  pag.  90  e  102;  —  Mitteis, 
Die  Lehre  von  der  Stellvertretung  nach  rom,  Recht,  Wien,  1885,  §  4,  p.  32 
e  seg.;  —  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  6»  Ediz.,  I,  §  73; 
II,  §§313^  442,  e  la  ricca  letteratura  ivi  citata.  In  senso  contrario,  e  per  Tam- 
missibilità  della  rappresentanza  come  regola  anche  in  diritto  romano,  Hellmann, 
Die  Stellvertretung  in  BechtsgescMften,  Mdnchen^  1882^  pag.  43  e  seg.  — 
Quanto  al  Savigny,  che  già  prima  sostenne  tale  idea  in  riguardo  ai  contratti 
non  formali,  vedasi  la  seguente  nota  1  a  pag.  15,  e  la  nota  1  a  pag.  18. 
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vano  invece  intraprenderlo  e  compierlo  in  nome  e  per  conio 
proprio,  a  sé  acquistandone  i  diritti  e  su  di  sé  assumendone 
le  obbligazioni,  non  altrimenti  che  se  Fatto  effettivamente  riguar- 
dasse il  loro  proprio  interesse;  salvi  i  loro  rapporti  col  man- 
dante e  col  pupillo,  a  cui  erano  tenuti  a  cedere  le  azioni  acquistate, 
e  contro  i  quali  avevano  diritto  di  esigere  di  esser  risarciti  delle 
spese  fatte  e  rilevati  dalle  obbligazioni  assunte  (1). 

Per  tal  modo,  in  virtù  dei  contratti  conchiusi  dal  mandatario 
0  dal  tutore,  si  venivano  a  costituire  due  ordini  o  categorie  di 
rapporti,  Tuna  fra  il  mandatario,  o  il  tutore,  e  il  terzo  con- 
traente, Taltra  fra  il  mandatario,  o  il  tutore,  e  il  mandante  o 
il  pupillo.  Ma  questi  ed  il  terzo  restavano  fra  loro  completa- 
mente estranei,  senza  venire  per  alcuna  guisa  in  contatto,  onde 
né  il  mandante,  ad  esempio,  poteva  accampar  diritti  contro  il 
terzo,  né  questi  contro  di  quello  (2). 


(1)  L.  11  §  6  Big.  depign.  acL,  13,  7  —  1.  5  §  6  Dig.  de  pee.  eanst,  13,  5 

—  LI  Cod.  per  quaa  pers.,  4,  27  —  1.  6  Cod.  $%  quis  alteri,  4,  50  —  1.  5 
Cod  quando  ex  facto  tut.,  5,  39  —  1.  8  §  10, 1.  10  §  6, 1.  43,  1.  59  pr.  Dig. 
numd,,  17,  1  —  L  49  g  2  Dig,  de  adquir,  vel  amiU.  jpoM.,  41,  2  —  L  13  §  10 
Dig.  de  aecepHìat,  46,  4  —  L  12  §  9,  1.  45  pr.  e  §§  2-3  Dig.  mand.,  17,  1 

—  L  1  e  1.  6  Dig.  de  contr.  tutel,  27,  4. 

(2)  Conf.  i  frammenti  citati  nella  nota  1  a  pag.  10.  —  Qnanto  alle  ragioni  sto- 
riche dì  codesto  sistema,  gli  scrittori  che  ebbero  ad  occuparsene  per  la  maggior 
parte  ritengono  ai  debba  ricercarle  nello  speciale  concetto  etico  che,  secondo  essi, 
i  Ronuuii  ebbero  della  libera  personalità  nmana  e  della  saa  volontà  in  ordine  al 
diritto  priyato:  conf.  Endemann,  Handeìsrecht,  §  27,  nota  2,  p.  129  e  seg.; 

—  Unger,  Die  Vertràge  zu  Crunsten  Dritter,  nei  JahrhUcher  fUr  die  Dog- 
matik  dtj  X,  1864,  pag.  12  e  seg.;  —  Lab  and,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  186;  — 
Schlossoiann,  Der  Besitsencerb  dureh  Dritte  naeh  rom.  und  heutig.  Becht, 
Leipzig,  1881,  pag.  47  e  seg.  Ma,  come  ho  cercato  di  dimostrare  nel  mio  libro 
sci  CcntrcUti  a  favore  di  terzi,  Verona,  1889,  §  2,  nota  10,  pag.  13-15,  è  da 
temersi  che  in  ciò  entri  più  Timmaginazione  che  la  realtà,  e  che  Tastrazione  snb- 
biettiTa  qui  come  altrove  soverchi  le  legittime  induzioni  da  trarsi  dallo  insieme 
della  vita  romana,  nella  quale  tatto  ne  dà  argomento  a  ritenere  che  Tinammis- 
àbilità  della  rappresentanza,  più  che  un  fondamento  etico,  avesse  un  fondamento 
sociale  e  giuridico,  sia  pel  rigoroso  formalismo  contrattuale  del  diritto  più  antico, 
per  il  quale  si  rendeva  indispensabile  la  personale  presenza  dei  contraenti,  sia 
per  ristituto  della  patria  ed  herilis  poteatas  che  faceva  dei  figli  e  dei  servi  altret- 
tanti strumenti  d'acquisto  del  pater familias  cui  erano  soggetti,  sia  infine  per  la 
cerchia  limitata  e  ristretta  in  cui  per  lungo  tempo  si  svolse  l'attività  economica 
e  giuridica  dei  sìngoli  cittadini,  come  del  popolo  intero.  —  Conf.  Pernice, 
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Un  primo  espediente  per  ovviare  a  ciò  si  ebbe  nella  cessione 
delle  azioni  poc'anzi  ricordata.  Ma,  come  è  chiaro,  essa  non 
poteva  riuscirvi  che  solo  in  parte,  sopra  tutto  per  due  ragioni  : 
in  primo  luogo  perchè-  il  mandante ,  divenendo  per  essa  non 
altro  che  un  procurato?*  in  rem  suam  (1),  non  ne  acquistava 
alcun  diritto  immediato  e  suo  proprio;  e  in  secondo  luogo  perche 
in  ordine  al  terzo  la  condizione  giuridica  delle  cose  restava  tut- 
tavia immutata,  nulla  di  simile  essendo  a  lui  concesso  onde 
potere  agire  contro  il  mandante,  mentre  a  sua  volta  il  manda- 
tario, nonostante  la  eseguita  cessione,  non  riusciva  a  sottrarsi 
al  vincolo  contrattuale  da  lui  fondato,  perdurando  tuttavia  a 
rimanervi  sia  come  creditore  cedente,  sia  come  debitore  esposto 
alle  azioni  del  terzo. 

9.  Di  fronte  alle  idee  ed  alle  esigenze  della  vita  moderna, 
codesto  sistema  non  può  non  apparire  come  uno  dei  più  gravi 
ostacoli  alla  rapidità  e  speditezza  degli  affari,  ed  alla  prospe- 
rità delle  aziende  cosi  domestiche  come  industriali  e  commer- 
ciali ;  ma  non  è  a  credersi  che  cosi  fosse,  almeno  ne'  suoi  pri- 
mordi, nel  diritto  romano. 

Dappoiché,  se  da  un  lato  l'ammissibilità  della  rappresentanza 
delle  persone  libere  ed  estranee  ne  era  esclusa,  oravi  dall'altro 
l'ordinamento  della  famiglia  che  la  suppliva,  facendo  cosi  che 
non  se  ne  sentisse  il  bisogno.  Ed  infatti  è  noto  come  tutto 
quanto  si  acquistasse  per  qualunque  titolo  dai  figli  e  dai  servi, 
od  anche  dai  liberi  che  in  buona  fede  si  trovassero  in  condi- 
zione servile,  si  acquistasse  immediatamente  ed  ipso  iure  al 
paterfamilias  cui  erano  soggetti ,  non  altrimenti  che  se  egli 
medesimo  avesse  personalmente  concluso  l'atto  giuridico  da  cui 
l'acquisto  derivava  (2). 

op.  e  voi.  cit.,  p.  489,  n.  2.  —  Nel  medesimo  senso,  e  con  maggiori  particolari, 
Mitteis,  op.  cit.,  §  2,  pag.  13  e  seg.;  e  da  ultimo,  insistendo  in  special  modo 
sulla  costituzione  economica  deUa  familia,  Costa  E.,  Le  azimii  cxercitoria  e 
institoria  nel  diritto  rotnanOy  Parma,  1891,  Gap.  I,  §  2,  pag.  20  e  seg. 

(1)  L.  8  §  10  Dig.  mand.^  17,  1  :  «  Si  tibi  mandavi  ut  hominem  emeres,  tuque 
emisti,  teneberis  mihi  ut  restituas ...  ;  et  si  cautum  est  de  evictione . . .  puto  suffi- 
cere  si  mihi  hac  actione  cedas,  ut  procureUorem  me  in  rem  meam  facias.. .  ». 

(2)  Gaio,  Commentj  II,  86  e  seg..  Ili,  168  e  seg.  —  pr.  e  §§  1,  3,  4  Inst. 
per  quas  pera,  noh,  adq.,  2,  9  —  pr.  e  §§  1,  2,  3  Inst  per  qutxs  pers,  nob. 
obi  oda.,  3,  28  —  1.  38  §  17,  1.  110,  l.  40  Dig.  de  veri,  ohi.,  45,  1  —  1.  11 
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Per  tal  modo,  mediante  i  contratti  dei  figli  e  dei  servi,  si 
veniva  in  gran  parte  a  raggiungere  lo  stesso  risultato  a  cui 
nel  diritto  odierno  conduce  l'istituto  della  rappresentanza,  senza 
che  però  quei  contratti  si  possano  oggi  in  nessuna  guisa  com- 
prendere sotto  quest'ultima  categoria,  per  la  ragione  precipua 
che  l'acquisto  del  paterfamilias  aveva  luogo  anche  a  sua  insa- 
puta e  indipendentemente  dalla  sua  volontà,  come  pure  da  quella 
dei  figli  o  dei  servi  a  lui  sottoposti,  per  efletto  della  ideale  unita 
di  persona  che  fra  di  loro  intercedeva,  corrispondentemente  al 
concetto  del  dominio  e  della  patria  potestà  romana  (1). 

iti  applicazione  di  tale  principio  soleva  avvenire  che  i  tutori, 
anziché  stipulare  essi  stessi  i  contratti  relativi  al  patrimonio 
pupillare,  li  facessero  stipulare  dai  servi  a  quel  patrimonio 
appartenenti  (2);  mentre  d'altra  parte  una  via  più  facile  e  spedita 
per  creare  rapporti  giuridici  immediati  fra  i  pupilli  e  i  terzi 
si  aveva  in  ciò,  che  i  pupilli  medesimi,  siccome  appunto  si 
ammetteva  dopo  che  avessero  superata  l'infanzia,  contraessero 
direttamente  da  sé,  non  intervenendo  il  tutore  fuorché  a  prestare 
la  sua  auctorilas  nei  casi  in  cui  dalla  legge  fosse  richiesta  (3). 

Diff.  de  acceptil.j  46,  4  —  §  4  Imt  de  inutil,  stipuh  3,  19  —  1.  45  Dig.  de 
verb.  obi.,  45,  1:  «  Qaodcanqne  stipalatar  is  qui  in  alterìus  potestato  est,  prò 
eo  habetnr  ac  si  ipse  esset  stipnlatiis  ».  —  L  130  Dig.  eod, 

(1)  L.  45  §  4  Dig.  de  verb.  obi.,  45,  1  —  1.  62  Dig.  eod.:  c<  Servns,  vetante 
domino,  d  p3cnQÌani  ab  alio  stipnlatns  sit,  nihilommas  obligat  domino  promisso- 
rem  ».  —  Gonf.  §  3  Imt.  per  qwu  pera..,  2,  9.  —  La  ragione  di  ciò  si  ha  nelle  pa- 
role ^  Gaio,  Comment.y  II,  87:  «  ipse  enim  qui  in  potestate  nostra  est  nihil  sanm 
habere  potest  ».  ^-  Non  è  quindi  nò  manco  il  caso  di  parlare^  siccome  alcuni  fanno, 
di  nna  rappresentanza  necessaria:  Unger,  Oesterr.  Privatr.,  II,  §  90^  nota  18; 
—  Laband,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  198-199 j  —  Wàchter,  op.  e  voi.  cit.,  §  83, 
Beil.  I,  n.  Il,  pag.  415-416;  —  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  32;  —  Wind- 
scheid,  op.  dt.,  I,  §  73,  testo  e  note  6,  7. 

(2)  L.  9  Dig.  de  adm.  et  per.  tut.,  26,  7:  «  Quoties  tutor  pecunìam  pupil- 
birem  foenori  dai,  stipulatio  hoc  ordine  facienda  est.  Stipulari  enim  debet  aut 
pupillua  aut  servus  pupilli.  Quod  si  neque  pupillus  cius  aetatis  erit  ut  stipulari 
possit,  neque  senrum  habebit,  tunc  ipse  tutor  quive  in  eius  potestate  erit:  quo 
czsa  Jnlianus  saepissime  scripsit,  utilem  actionera  pupillo  dandam.  Sed  et  si  absens 
iìt,  oportere  tutorem  suo  nomine  stipulari  nequaquam  ambigendum  est  ».  —  1.  1 
§  15  De  ìnagistr,  conv.,  27,  8  —  1.  2,  1.  6  Dig.  rem.  pup.  salv.,  46,  6. 

(3)  Gaio,  Comment,  III,  107,  109  —  §§  9,  10  Inst.  de  inutil.  stip.,  3,  19  — 
I.  1  §  15  Dig.  de  magistr.  conv.,  27,  8  —  I.  6  Dig.  rem  pup.  salv.,  46,  6  —  1.  141 
§  2  Dig.  de  verb.  obi.  45,  1  —  1.  9  Dig.  de  adm.  et  per.  tut.,  26,  7. 
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§  2.  —  Ammissibilità  della  conclusione  di  contratti  per  nuncium. 

10.  Se  il  principio  della  giuridica  inammissibilità  della  rap- 
presentanza era  di  ostacolo  a  che  una  persona  libera  e  suijuris 
potesse  concludere  un  contratto  in  nome  altrui,  si  che  i  diritti 
e  le  obbligazioni  ne  derivassero  immediatamente  nella  persona 
del  rappresentato,  non  escludeva  però  né  impediva  che  là  dove 
alla  perfezione  del  contratto  non  fosse,  insieme  con  speciali  for- 
malità, richiesta  la  simultanea  presenza  delle  parti,  bastando  il 
solo  consenso,  potesse  questo  parteciparsi  a  mezzo  di  una  per- 
sona libera  ed  estranea,  incaricata  appunto  di  recare  ad  uno 
dei  contraenti  la  dichiarazione  di  volontà  dell'altro.  E  questo 
infatti  avvenne  pei  contratti  consensuali  e  reali,  i  quali,  essendo 
di  diritto  delle  genti  ed  avendo  il  fondamento  della  loro  effi- 
cacia ed  obbligatorietà  nel  semplice  consenso  delle  parti,  indi- 
pendentemente dalla  forma  in  cui  fosse  stato  manifestato,  di 
regola  e  senza  contrasto  si  ammise  potersi  validamente  conclu- 
dere per  nuncium  a  quel  modo  stesso  che  si  poteva  concluderli 
per  lettera  (1). 


(1)  Pei  contratti  consensuali:  Gaio,  Comment,  III,  135-186  —  pr.  e  §  1  Inst. 
de  cons.  ohi,  3, 22  —  1. 2  pr.  Dig.  de  obi  et  act,  44,  7  :  «  Consensa  fìaut  obligationes 
in  emtionibas,  venditionibus^  locationibns,  societatibus,  mandatis».  —  §  1  eodr. 
«  Ideo  aatem  istis  modis  consenso  dicimas  obligationem  contrahi,  quia  neqae  ver- 
borum,  neque  ^criptarae  ulla  proprietas  desideratar,  sed  safficit  eos,  qui  negotia 
gerunt,  consentire  ».  —  §  2  eodr,  «  Unde  inter  absentes  quoqne  talia  negotia 
contrahantnr,  velati  per  epistolam  vel  per  nuntium  ».  —  I.  1  §  2  Dig^  de  conr 
tràh,  emt,  18,  1:  «  Est  autem  emtio  iaris  gentium,  et  ideo  consensi!  peragitur; 
et  inter  absentes  contrahi  potest,  et  per  nuntium  et  per  litteras  ».  —  1.  4  pr. 
Dig.  prò  socio,  17,  2:  «  Societatem  coire  et  re,  et  verbis,  et  per  nuntium  posse 
nos,  dabiam  non  est  ».  —  1.  1  pr.  Dig.  mand.,  17,  1:  «  Obligatio  mandati  con- 
sensu  contrahentinm  consistit  ».  —  §  1  eod.:  «  Ideo  per  nuntium  qaoqne  vel 
per  epistolam  mandatam  snscipi  potest  ».  -^  1.  1  §  1  Dig.  de  proc.,  3,  3: 
«  Procnrator  aatem  vel  omnium  rerum  vel  unias  rei  esse  potest,  constitutus  vel 
coram,  vel  per  nuntium,  vel  per  epistolam ...  ».  —  1.  2  pr.  Dig.  de  pactis, 
2,  14:  ce  Labeo  ait,  convenire  posse  vel  re,  vel  per  epistolam,  vel  per  nuntium; 
inter  absentes  quoque  posse  ».  —  1.  14  §  3  Dig.  de  pec.  const.,  18^  5:  «  Con- 
stituerc  autem  et  praesentes  et  absentes  possumus,  sicut  pacisci  et  per  nuntium 
et  per  nosmetìpsos  et  quibuscunque  verbis  ».  —  Pei  contratti  reali:  1.  1  §  11 
Dig,  depos.,  16,  8:  <c  Si  te  rogavero  ut  rem  meam  perferas  ad  Titium,  ut  is 
eam  servet,  qua  actione  tecum  experiri  possim  apud  Pomponium  quaeritur.  Et 
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Senonchè,  quanto  è  facile  e  sicura  l'affermazione  di  un  tale 
risultato,  altrettanto  è  invece  arduo  e  malagevole  il  determi- 
nare per  quali  vie  e  per  quali  considerazioni  vi  si  pervenne,  e 
sopra  tutto  in  che  modo  fosse  concepita  e  intesa  la  funzione 
iriuridica  del  nuncius  di  fronte  al  generale  divieto  del  contrarre 
in  nome  altrui.  Ed  invero,  tale  funzione  giuridica  si  riguardò 
forse  come  qualcosa  di  assolutamente  diverso  da  quella  normale 
e  consueta  del  mandatario  o  procuratore?  0  invece  non  costituì 
appunto  che  una  particolar  forma  di  rappresentanza,  introdotta 
come  eccezione  al  divieto  ?  0  infine  non  fu  in  realtà  che  il  mezzo 
onde  il  divieto  stesso  fu  rotto,  aprendosi  cosi  la  via  all'ammis- 
sibilità della  rappresentanza  come  regola  in  tutti  gli  atti  giu- 
ridici non  formali?  E  in  ogni  caso,  in  che  è  a  ritenersi  che 
effettivamente  consistessero  i  caratteri  specifici  e  propri  ond'essa 
si  distingueva,  e  mercè  i  quali  in  pratica  poteva  essere  rico- 
nosciuta? 

11.  In  ordine  a  codesto  argomento  non  havvi  ipotesi  a  cui  nella 
dottrina  non  siasi  fatto  ricorso,  e  della  cui  certezza  e  verità 
non  siasi  creduto  trovar  la  prova  nei  frammenti  che  vi  si  rife- 
riscono, tutti  nel  più  vario  modo  interpretati.  Ma  per  nessuna 
di  siffatte  ipotesi  l'indagine  va  scevra  dai  preconcetti  subbiet- 
civi  di  chi  vi  si  accinse,  e  in  particolare  dalla  preoccupazione 
di  farla  riuscire  a  ogni  costo  a  testimonianza  e  conferma  di  un 
sistema  già  da  prima  ideato,  sotto  l'inavvertito  influsso  di  esi- 
irenze  e  nozioni  giuridiche  non  più  prettamente  romane  (1). 

Ora,  lasciando  da  parte  tali  elementi  perturbatori,  e  tenendo 
conto  unicamente  di  quelli  che  certi  e  positivi  risultano  dalle 
fonti,  le  sole  conclusioni  possibili  si  riducono  alle  seguenti  : 


potai  tecum  mandati,  cum  eo  vero^  qui  eas  rea  recepente  depositi  ».  —  Conf. 
inoltre:  I.  37  pr.  Dig.  ad  SO.  TrebeU.,  36,  1  —  1.  65  §  3  Dig,  eod.  —  l  l 
J  1  Dig.  quod  «mmu,  15,  4  ^  1.  18  Dig.  de  spona.,  23,  1. 

(1)  Vedasi  in  spedai  modo  il  Savigny,  Obligationenrecht,  II,  Berlin,  1853, 
$  ^7,  pag.  54-68,  il  quale,  identificando  appunto  non  solo  nel  diritto  odierno  ma 
eziandio  nel  romano  la  funzione  giuridica  del  nutUius  con  quella  di  un  ordinario 
rappresentante,  dalla  ammissibUità  ed  esistenza  della  prima  crede  poter  dedurre 
rammissibilità  e  l'esistenza  della  seconda,  sostenendo  trovarsi  già  nel  diritto  giu- 
stinianeo, in  ordine  ai  contratti  non  formali,  la  rappresentanza  immediata  o  diretta 
cosi  come  s'intende  oggidì.  —  Vedasi  pure  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  19  e  seg. 
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I  giureconsulti  romani  ebbero  del  nuncius,  fuor  d'ogni  dubbio, 
un'idea  chiara  e  precisa,  ma  nello  stesso  tempo,  e  forse  anzi 
appunto  per  ciò,  generalmente  si  astennQro  dal  definirla  ;  onde 
a  noi  manca  qui  in  modo  assoluto  la  possibilità  di  una  nozione 
autentica  e  sicura. 

Tuttavia  è  certo  e  innegabile  che  la  sua  funzione  giuridica 
fu  in  quel  diritto  riguardata  come  qualcosa  di  affatto  speciale, 
da  non  potersi  confondere  con  alcun' altra.  Perocché  non  sol- 
tanto in  quei  medesimi  contratti,  nei  quali  era  esclusa  la  rap- 
presentanza immediata  o  diretta  da  parte  del  mandatario  o 
procuratore,  concordemente  invece  ammettevasi  e  con  piena  effi- 
cacia l'intervento  del  nuncius  (1);  ma  inoltre  non  mancano  fram- 
menti in  cui  la  distinzione  si  trova  espressamente  posta  e  sta- 
bilita (2). 

In  secondo  luogo,  una  circostanza  specialmente  meritevole 
di  esser  rilevata  si  è  che  nelle  fonti  il  nuncius  viene  per  lo  più 
menzionato  accanto  alla  epistola^  e  in  relazione  all'ipotesi  di  un 
contratto  fra  assenti  (3);  il  che  non  può  certo  ritenersi  una  mera 
coincidenza  fortuita  e  casuale. 

E  infine  all'  ipotesi,  per  sé  invero  non  lontana,  che  nuncius 
non  altro  in  ogni  caso  designasse  fuorché  uno  schiavo  destinato 
allo  speciale  ufficio  di  portar  le  ambasciate  pel  suo  padrone, 
risponde  in  modo  non  dubbio  il  fr.  \h  Dig.  de  pec.  const.^  13,  5, 
nel  quale  chiaramente  è  detto:  «  Et  licei  libera  persona  sii 
per  quaì/i  Ubi  constiluiy  non  erit  impedimentum  quod  per 
liberam personam  adquirimus;  quia  ministerium  tantummodo 
hoc  casu  praestare  videtur  »  (4). 


(1)  Conf.  1.  11  Dig.  de  ohi  et  act.,  44,  7  —  1.  49  §  2  Dtg.  de  adquir.  ve! 
amiti,  po88.y  41,  2  —  I.  6  God,  si  quis  alteri^  4,  50  —  1.  5  §  6  Dig.  de  pec. 
const.j  13,  5;  —  e  di  fronte  a  questi  i  già  citati  frammenti  1  §  2  Dig,  de 
contr.  emt.,  18,  1,  e  14  §  tS  Dig.  de  pec.  conat,  13,  5.  —  Conf.  inoltre  il  fr.  65 
§  3  Dig.  ad  SC.  Trébell.,  26,  1,  in  cui  la  funzione  del  nuncins  relativamente 
agli  assenti  viene  contrapposta  a  quella  del  tutore  in  riguardo  al  pupillo. 

(2)  L.  1  §  1  Dig.  de  proc.,  3,  3:  «...  ne  is  quidem  qui  rem  perferendam, 
vel  epistolam  vel  nuncium  perferendum  suscepit,  proprie  procurator  appel- 
latur  ».  —  Conf.  inoltre  1.  14  §  3  e  1.  15  Dig.,  13,  5. 

(3)  y.  i  frammenti  citati  nella  nota  1  a  pag  14. 

(4)  Che  questo  frammento  si  riferisca  al  nuncius  risulta  evidente  dalla  connes- 
sione in  cui  esso   si  trova  con  la  1.  14  §  3  Dig.  eod.,  che  immediatamente  lo 
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12.  Se  ora  insieme  si  raccolgano  questi  vari  elementi,  sembra  se 
ne  possa  desumere  essere  stato  il  nuncius,  nel  concetto  romano, 
una  persona  intermediaria  munita  di  un  incarico  affatto  specifico 
e  determinato,  e  cioè  appunto  di  recare  ad  altri,  in  ordine  a  un 
dato  atto  o  contratto,  la  dichiarazione  di  volontà  del  mittente, 
senza  potervi  in  alcun  modo  influire  con  la  volontà  sua  propria. 

E  ridotta  la  sua  funzione  giuridica  in  cosi  modesti  confini,  non 
è  meraviglia  ch'egli  in  realtà  non  si  riguardasse  quale  un  rap- 
presentante di  chi  lo  aveva  inviato,  e  però  quale  un'eccezione 
al  divieto  dello  agire  in  nome  altrui,  ma  si  unicamente  quale 
un  organo  o  strumento  vivente,  mediante  cui  veniva  trasmessa 
ai  terzi  una  dichiarazione  di  volontà  già  in  ogni  parte  speci- 
ficamente formulata,  niun  altro  ufficio  compiendo  egli  in  ciò  se 
non  che  quello  di  un  ordinario  mezzo  di  comunicazione  fra  per- 
sone lontane.  Né  a  sua  volta  può  apparire  men  che  logico  e 
naturale  che  la  parte  da  lui  presa  nella  conclusione  del  negozio 
giuridico  venisse  considerata  quale  una  cooperazione  puramente 
materiale  e  di  mero  fatto  (1),  e  che  in  virtù  di  essa  unico  vero  con- 
traente si  ritenesse  colui  che  lo  aveva  mandato,  non  altrimenti 
che  se  questi  avesse  personalmente  e  con  la  propria  voce  dichia- 
rato il  suo  consenso  egli  stesso  (2). 


precede.  A  torto  Hellmann,  op.  di,  pag.  57,  disconosce  e  nega  tale  intima  con- 
nessione, sostenendo  che  la  1. 15  cit.  contempli  nn  caso  di  vera  e  propria  rappre- 
sentanza, e  che  qaesta  perciò,  in  diritto  romano,  dovesse  pel  constitutum  reputarsi 
incondizionatamente  ammessa. 

(1}  Ciò  risalta  dalla  letterale  espressione  della  1.  15  Dig,  depec.  const,  13,  5: 

K ministeriwn  tantummodo praestare  yidetnr  ».  Poiché  il  miniate- 

rium  praeatare  è  nelle  fonti  adoperato  appnnto  a  designare  una  cooperazione  di 
mero  Catto,  come  si  desume  anche  dalla  1.  18  Dig.  de  adquir.  vel  amiti,  pose., 
41,  2:  e procorator  alienae  possessioni  praestat  ministerinm  ». 

(2)  Tale  ìn&tti  rimase,  infino  al  Savigny,  Topinione  comune.  •—  Conf.  Lan- 
terhach,  Dissert.  acad,,  Voi.  Ili,  Disp.  CVII^  De  nuncio,  §  1,  n.  1  e  seg.: 
«  Unde  communi  ter  traditur  nuncium  esse  tamquam  picam  et  vivam  vocem  mit- 
tentìs ...  ;  organum  quo  mediante  yoz  unius  vadit  in  alium ...  ;  gerulum  verho- 
rum  domini,  qui  portat  in  ore  suo  verhum  domini ...  ;  relatorem  intentionis 
domini  in  forma  sihi  tradita ...  ;  nudum  ministrum,  penes  quem  est  sola  facti 
exeqnendi  facultas ...  ;  epistola  viva  vel  loquens  vocatur . . .  Quidquid  igitnr  per 
nuncium  geritur,  illud  non  a  nundo^  sed  a  mittente  ipso  iteri  dicitur . . .  lUius 
enim  causa  effidens  proxima  et  immediata  est  voluntas  mittentis  ;  quae  per  nun- 

dum  declarata  et  relata,  atque  cum  alterius  contrahentis  consensu  coniuncta, 

* 

TARTUFAR!,  Della  rappres,  nei  contratti.  S 
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§  3.  —  Ammissibilità  della  rappresentanza  nelV  acquisto  del  possesso 
e  del  dominio.  —  Applicazioni  in  materia  di  contratti. 

13.  Esclusa  la  rappresentanza  nella  costituzione  delle  obbli- 
gazioni, era  invece  ammessa  in  certi  speciali  atti  giuridici,  che 
si  consideravano  come  modi  d'acquisto  naturali,  anziché  civili  (1), 


contractani  perficit^  atqne  obligationem  producit.  Sicati  itaqne  contractos  mediante 
epistola  celebratns  ab  ipso  scribente,  ita  etiam  per  nnncium  ab  ipso  mittente  recte 
initas  dicitur  ».  —  In  ordine  a  tattociò  vedasi  Mitteis,  op.  cit.,  §  15,  pag.  132 
e  seg.,  benché  anch'agli  si  lasci  evidentemente  fuorviare  da  preconcetti  cui  manca 
nelle  fonti  ogni  e  qualsiasi  fondamento.  Ed  invero,  sulla  base  di  alcuni  frammenti 

—  come  la  1.  37  pr.  Dig.  ad.  SC.  Trebell.,  36,  1,  e  la  1.  18  Big.  de  spons.,  23,  1 

—  nei  quali  si  parla  di  atti  giuridici  compiuti  per  nuncium  vel  per  alium,  egli 
ritiene  che  in  diritto  romano  la  funzione  giuridica  del  nuneius  fosse  nettamente 
distinta  anche  da  quella  del  mandatario  speciale,  facendo  consistere  la  differenza 
non  già  nella  diversa  misura  delle  loro  istruzioni  e  dei  loro  poteri,  ma  si  unica- 
mente nel  modo  esteriore  di  condursi  dell'  uno  e  dell'  altro  di  fronte  ai  terzi^  e 
cioè  nella  forma  della  emessa  dichiarazione,  secondochò  questa  apparisse  dipen- 
dente 0  meno  dalla  altrui  volontà.  Ma  in  fatto,  se  nei  citati  frammenti  non  può 
sorger  dubbio  sulla  specialità  del  mandato  onde  Valius  si  suppone  investito,  non 
altrettanto  è  certa  nò  la  voluta  antitesi  da  cui  il  Mitteis  deduce  la  sua  inter- 
prctazione^  né  V  interpretazione  stessa.  Mentre  nulla  esclude  né  che  V  alius  sia 
addotto  a  solo  scopp  di  ampliar  l'ipotesi  e  l'esempio,  e  però  senza  un  significato 
particolare  e  specifico;  nò  che  la  differenza  posta  innanzi  dal  Mitteis,  dato  che 
realmente  sussista,  piii  che  a  criteri  giuridici  si  ricollegasse  a  riguardi  sociali. 
Poiché  in  realtà  anche  presso  di  noi  il  corrispondente  o  l'amico  a  cui  affidiamo 
un  dato  incarico,  per  quanto  specifico  e  determinato,  è  socialmente  qualcosa  di 
molto  diverso  dal  semplice  messo.  —  Per  quanto  poi  riguarda  il  diritto  odierno, 
conf.  in  seguito,  Gap.  XI,  Sez.  Ili,  §  4. 

(1)  L.  53  Dig,  de  adquir.  rer.  dom.,  41,  1  :  «  Ea  qnae  civìliter  adquiruntur, 
per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt  adquirlmus,  voluti  per  stipulationem;  qttod 
naturaìiter  adquiritur,  sicuti  est  possessio^  per  quemlibet  voìentibtts  nobis  pos- 
sidere  adquirimus  ».  È  precisamente  su  questo  frammento  di  Modestino  che 
il  Savigny,  op.  cit.,  §  56,  pag.  40-51,  costruisce,  siccome  è  noto,  la  sua  teoria 
circa  la  distinzione  dei  contratti  in  formali  e  non  formali,  teoria  secondo  cui  sa- 
rebbe da  ritenersi  che  la  rappresentanza,  esclusa  pei  primi,  fosse  invece,  nel  diritto 
giustinianeo,  interamente  ammessa  per  i  secondi.  Ma  l'opinione  del  Savigny  in 
ordine  a  questo  punto  è  rimasta  un'opinione  isolata,  quasi  unanimemente  com- 
battuta dagli  scrittori  posteriori,  sopra  tutto  per  ciò  che  il  frammento  di  Mode- 
sti no,  oltreché  non  si  riferisce  ai  contratti,  non  è  per  nessun  modo  suscettivo  della 
interpretazione  amplissima  che  il  Savigny  volle  dargli,  rilevandosi  da  una  quan- 
tità di  altri  luoghi  non  essersi  l'eccezione  introdotta  e  riconosciuta,  che  appunto 
per  la  sola  materia  del  possesso  e,  per  esso,  del  dominio.  —  Gonf.  Vangerow, 


GAP.  n,  §  3.  LA  RAPPR.  NEL  POSSESSO  E  NEL  DOMINIO    19 

Cosi  il  mandatario  ed  il  tutore  potevano  efficacemente  acqui- 
stare il  possesso  a  vantaggio  del  mandante  e  del  pupillo,  e  per 
mezzo  del  possesso  anche  il  dominio,  quando  l'uno  non  potesse 
separarsi  dairaltro,  e  la  tradizione  fosse  stata  fatta  a  questo 
scopo  (1).  E  nella  stessa  guisa  poteva  il  mandatario  valida- 
mente trasferire  in  altri  il  possesso  di  una  o  più  cose  del  man- 
dante, e  insieme  col  possesso  il  dominio,  quando  dal  mandante 
ne  avesse  avuta  facoltà,  e  quando  anche  qui  possesso  e  do- 
minio non  si  potessero  separare  V  uno  dall'  altro,  formando  in- 
sieme l'oggetto  della  tradizione  dal  mandatario  eseguita  verso 
il  terzo  (2). 

U.  Una  importantissima  applicazione  di  questo  principio  si 
aveva  nella  compra-vendita  quando  il  contratto  fosse  eseguito 
nel  momento  stesso  che  veniva  concluso,  mediante  lo  scambio 
simultaneo  delle  due  reciproche  prestazioni,  o  almeno  di  una 
di  esse,  per  esempio  la  consegna  della  cosa  venduta.  In  tale 
ipotesi  la  proprietà  della  cosa  comperata  dal  mandatario  o  dal 
tutore  si  acquistava  immediatamente  al  mandante  o  al  pupillo  (3), 
e  rispettivamente  la  proprietà  della  cosa  da  essi  venduta  imme- 
diatamente si  trasferiva  nel  terzo  acquirente  (4).  Ma  per  le  obbli- 


op.  e  loc  dt,  pag.  292-293;  —  W&cbter,  op.  e  yol.  cit.,  §  83,  Bell.  V,  pag.  418; 
~  Windscheid,  op.  e  yoL  cìt,  §  73,  note  14  e  16.  —  Vedasi  pare  Hellmann, 
op.  di,  pag.  78^0. 

[1)  §  5  Ifut,  per  quas  pera.,  2,  9  —  1.  1  §  20  Dig.  de  adquir,  veì  amitt 
P08$.,  41,  2  —  1.  13  pr.  e  §  1,  1.  20  §  2  Dig.  de  adquir,  rer.  dam.,  41,  1  — 
1.  8  Cod,  de  adquir.  et  retin.  pose»,  7,  32.  —  Conf.  Zimmermann,  op.  cit., 
§  4,  I,  pag.  90  e  seg.;  —  Mitteis,  op.  cii,  §  5,  pag.  51  e  seg.;  —  Wind- 
scheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  73,  testo  e  note  10-11.  —  Contro  qnesta  dottrina,  la 
quale  ha  per  aè  e  T  aatorità  della  tradizione,  e  quella  ancor  più  decisiva  delle 
fonti,  insorse  loSchlossmann  nel  citato  suo  lavoro  Besitzerwerb  durch  Dritte^ 
sostenendo  non  avere  il  diritto  romano  riconoscinta  e  ammessa  la  odierna  rappre- 
sentanza immediata  o  diretta  nò  manco  nell'acquisto  del  possesso.  —  A  sua  volta 
poi  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  99-103,  nega  che  in  qnesta  materia  sia  lecito  par- 
lare di  un  yero  e  proprio  rapporto  di  rappresentanza. 

(2)  SS  4243  Inst  de  rer.  div.,  2,  1  —  1.  9  §  4  Dig.  de  adq,  rer.  dom,, 
41,  1  —  L  41  §  1  Dig.  de  rei  vindic.,  6,  1. 

(8)  L.  13  pr.  e  §  1  Dig.  de  adquir.  rer.  dom.,  41,  1. 
(4)  g§  4243  Inst.  de  rer.  div.,  2,  1    —  1.  9  §  4  Dig.  de  adq.  rer.  dom.y 
41,  1  —  1.  41  §  1  2>^.  (fc  rei  vind.,  6,  1. 
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frazioni  derivanti  dal  contratto,  come  ad  esempio  quella  della 
garantia  per  la  evizione,  la  regola  fondamentale  per  cui  si  esclu- 
deva la  giuridica  ammissibilità  della  rappresentanza  restava 
ferma  e  immutata,  ond'esse  nascevano  esclusivamente  nella  per- 
sona del  mandatario  o  del  tutore  che  aveva  contrattato,  salvo 
il  trasmettersi  in  seguito  al  mandante  o  al  pupillo  per  effetto 
di  uno  speciale  atto  di  cessione,  o  per  virtù  dei  rimedi  legali 
che  più  tardi  ne  tennero  le  veci  (1). 

15.  In  forza  del  medesimo  principio  si  ammise  la  giurìdica 
possibilità  della  rappresentanza  nel  pagamento,  riconoscendosi 
potere  il  mandatario  e  il  tutore  validamente  e  con  piena  effi- 
cacia liberatoria  pagare  i  debiti  del  mandante  e  del  pupillo,  e 
con  pari  validità  ed  efficacia  ricevere  i  pagamenti  all'  uno  o 
all'altro  dovuti  dai  terzi  (2). 

16.  Infine  un'altra  applicazione  importantissima  se  n'ebbe  nel 
contratto  di  mutuo,  in  ordine  al  quale  si  stabili  che  ogniqual- 
volta alcuno  avesse  data  in  prestito  una  somma  di  danaro  in 
nome  di  un  terzo,  si  acquistasse  direttamente  a  quest'ultimo 
la  condictio  ex  mutuo  contro  il  mutuatario  (3);  perciocché  in 
questi  casi  l'obbligazione  del  mutuatario  verso  il  terzo,  più  che 
scaturire  dal  contratto,  si  riguardava  come  derivante  dalla  nu- 
merazione e  consegna  della  somma  mutuata,  numerazione  e 


(1)  Ti.  49  §  2  Dig,  de  adq,  vel  amiU.  poss.^  41,  2:  «  Etsi  possessio  per  pro- 
CTiratorem  ignoranti  quaeritur,  nsncapio  vero  scienti  competit,  tamen  evictionis 
actio  domino  contra  venditorem  invito  procuratore  non  datar;  sed  per  actionem 
mandati  ea  cedere  cogitar  ».  —  Questo  frammento  parrebbe  essere  in  aperto  con- 
trasto con  la  I.  68  Dig.  de  proc.y  3,  3:  «  Quod  procurator  ex  re  domini,  man- 
dato non  refragante,  stipulatur,  invito  procuratore  dominus  petere  potest  ».  — 
Ma  essendo  ambedue  i  frammenti  di  Papiniano,  è  a  ritenersi  che  nel  secondo 
si  debba  leggere,  così  come  £&  il  Mommsen  seguendo  il  manoscritto  di  Parigi, 
«  invito  procuratore  dominus  petere  non  potest  ».  —  Conf.  Vangerow,  op.  e  loc. 
cit,  pag.  299;  —  Jh ering,  Jahrb.  fiir  die  Bogm.,  XII,  pag.  379,  nota  73. 

(2)  L.  12,  1.  17,  1.  56,  1.  87,  1.  34  §  3,  1.  14  §  7,  1.  49,  1.  53  Dig,  de  soìut 
et  liberati  46,  3. 

(3)  L.  2  §  4,  1.  9  §  8,  1.  15  Dig.  de  reb,  cred.,  12,  1  —  1.  35  §  2  Dig,  de 
donati  39,  5  —  1.  126  §  2  Dig,  de  verb.  obl^  45,  1.  —  Lo  stesso  principio 
si  applicava  al  pagamento  dell'i ndebito  :  1.  6,  1.  57  pr.  Dig,  de  eond,  ind,,  12,  6, 
appunto  per  l'analogia  che  presentava  col  mutuo:  §  6  Inst  de  obìig,  quasi  ex 
contr.,  3,  27.  —  Conf.  Windscheid,  op.  cit.,  II,  §  313  testo  e  nota  3,  egli 
altri  autori  ivi  citati. 
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consegna  in  virtù  della  quale  se  ne  trasmetteva  in  lui  dalla 
persona  del  terzo,  quantunque  a  mezzo  del  rappresentante,  la 
proprietà  (1). 

Né  a  tal  risultato  era  d'ostacolo  il  fatto  che  la  somma  mu- 
tuata, anziché  al  terzo  rappresentato,  appartenesse  al  rappresen- 
tante, reputandosi  allora  che  la  proprietà  di  essa  per  una  specie 
di  costituto  possessorio  si  trasmettesse  prima  al  terzo,  e  poi 
da  questo,  a  mezzo  del  rappresentante,  nel  mutuatario  (2), 
come  si  può  desumere  dalle  parole  di  Ulpiano  nella  1.  9  §  8 
Dig,  de  reb.  cred.y  12,  1  :  «  cum  quotidie  ereditari  pecuniam 
mutuam  ab  alio  poscaìnus,  ut  nostro  nomine  credilor  nwneret 
futuro  debitori  nostro  >. 

In  s(^uito  Giustiniano  estese  ed  applicò  questo  principio  anche 
al  contratto  di  pegno  e  d'ipoteca  con  cui  il  mutuo  l'osse  stato 
assicurato,  e  sancì  che  non  solo  il  possesso  della  cosa  oppigno- 
rata (3),  ma  eziandio  la  obligatio  pignorisi  e  cioè  i  diritti  e  le 
azioni  derivanti  dal  contratto,  si  acquistassero  direttamente  ed 
immediatamente  a  colui  nel  cui  nome  il  mutuo  era  avvenuto  (4). 


(1)  Savigny,  op.  cit,  §  57,  pag.  67;  —  Vangerow,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  290, 
ktt.  e;  —  Wachter,  op.  e  yoL  cit,  §  83,  BeU.  VI,  pag.  418,  —  Che  robbli- 
gazione  del  mutuatario,  più  che  dal  contratto,  si  considerasse  come  derivante  dalla 
numerazione  della  somma  mainata,  si  rileva  in  modo  da  non  lasciar  dubbio  anche 
daOa  1.  2  Cod,  per  qtULS  per8.y  4,  27,  dove  è  detto  espressamente  :  «...  per  liberam 
peraonam,  si  pecunia  alterius  nomine  fuerit  numerata,  (tdquiritur  ei,  cuiua  nomine 
pecunia  eredita  est,  per  huiuamodi  numerationem  condictio,.,  ». 

(2)  SaTigny,  op.  cit,  §  57,  pag.  67,  testo  e  nota  r. 

(3)  Siccome  appunto  avveniva  nel  diritto  antico,  secondo  ciò  che  risulta  dalla 
L  11  §  6  Dig,  de  pign,  aet.,  13,  7:  «  Per  liberam  autem  personam  pignoris 
obligatio  nobis  non  adquiritur;  adeo  ut  nec  per  procuratorem  plerumque  vel  tutorem 
adquìntur.  Sed  nec  mutat  quod  constitutum  est  ab  imperatore  nostro  (nella  1.  1 
Cod»  de  adq,  et  retin.  pose.,  7,  32),  posse  per  liberam  personam  possessionem  ad- 
quirì;  nam  hoc  eo  pertinebit^  ut  possimus  pignoris  nobis  obligati  possessionem  per 
procuratorem  vel  tutorem  apprehendere;  ipsam  autem  obligationem  libera  persona 
nohis  non  semper  adquiret  ».  —  In  questo  frammento  il  «  plerumque  »  e  il 
«  non  semper  »  si  ritiene  da  molti  scrittori,  e  non  senza  ragione,  che  si  deb- 
bano considerare  come  interpolazioni  di  Triboniano,  occasionate  dal  disposto 
della  1.  2  Chd.  per  quas  pers.,  4,  27,  di  cui  nella  nota  seguente.  —  V.  fra  gli 
altri  Yangerow,  op.  e  loc  cit.,  pag.  290,  lett.  e. 

(4)  L.  2  Ood.  per  quas  pere.,  4,  27:  «  Quum  per  liberam  personam,  si  pecunia 
alterius  nomine  fuerit  numerata,  adquiritur  ei,  cuius  nomine  pecunia  eredita  est. 
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§  4.  —  Delle  actiones  adiecticiae  qualitatis 
e  in  special  modo  della  exercitoria,  institorìa  e  quasi  institorìa. 

17.  Vedemmo  già  come  i  contratti  dei  figli  e  dei  servi,  attri- 
buendo diritti  ed  azioni  unicamente  a  chi  li  aveva  in  sua  po- 
testà, valessero  a  far  si  che  questi  potesse  direttamente  agire 
contro  i  terzi  contraenti  a  fine  di  esigerne  l'adempimento,  ma 
non  aprissero  però  ai  terzi  medesimi  alcuna  via  per  la  quala 
potessero  alla  lor  volta  agire  contro  di  quello;  nel  modo  stesso 
che  in  materia  di  mandato  si  osservò  non  essere  la  cessione 
delle  azioni  stabilita  che  a  solo  profitto  del  mandante,  e  non 
mai  di  coloro  che  avessero  col  mandatario  contrattato.  Tuttociò 
creava,  evidentemente,  pei  terzi  una  condizione  di  cose  iniqua 
e  svantaggiosa,  rendendo  inevitabile  che  prima  e  poi  si  sen- 
tisse la  necessità  di  porvi  rimedio.  E  tale  fu  appunto  in  questa, 
come  in  ogni  altra  parte  del  diritto  romano,  il  compito  del- 
l'editto pretorio,  dal  quale  vediamo  introdotte,  per  quel  che  con- 
cerne i  contratti  dei  figli  e  dei  servi,  Vactio  de  peculio,  quod 
iussUy  e  de  in  rem  verso,  tutte  e  tre  aventi,  quantunque  in 
diversa  misura  e  per  diverso  fondamento,  il  medesimo  scopo. 

Ed  infatti,  in  virtù  di  esse,  chiunque  avesse  contrattato  con 
un  figlio  di  famiglia  o  con  uno  schiavo  relativamente  all'am- 
ministrazione del  peculio  (1),  ovvero  per  volontà  ed  autorizza- 
zione di  chi  li  aveva  nella  sua  potestà  (2),  o  infine  in  tali  cir- 


pef  huinsmodi  namerationem  condictio,  non  autem  hypotheea  vel  pignus  qaae 
procuratori  data  vel  sapposita  sant,  dominis  contractus  adquiriturt  talem  diffe- 
rentiam  expellentes  sancimus,  et  oondictionem  et  hypotheeariam  (ictionem  vel 
pignus  ipso  iure  et  sine  aliqua  cessione  ctd  dominum  contractus  pervenire.  Si 
enim  procuratori  necessitas  legibus  iraposita  est,  domino  contractus  cedere  actionem, 
quare,  quemadmodum  ab  initio  in  personali  actione  cessio  supervacua  videbatur, 
non  etiam  in  pignoribus  et  bypothecis  simili  modo  dominus  contractus  habeat 
hypotheeariam  actionem^  seu  pignoris  vinculum  vel  retentionem  s^i  adquisi- 
tam?  »  —  Conf.  Windscheid,  op.  cit.,  I,  §  73,  testo  e  nota  12. 

(1)  §§  4,  6  Inst.  quod  cum  eo,  4,  7  —  Big.  de  pecul,  15,  1. 

(2)  Ga  io ,  Comtnent,  IV,  70  —  §§  1, 8  Inst  quod  cum  eo,  4,  7  —  Dig.  quod  iussu, 
15,  4.  —  Conf.  specialm.  la  I.  1  pr.  Dig.  hoc  tit.  :  «  Merito  ex  iassu  domini  in  so- 
lidum  adversus  eum  iudicium  datur.  Nam  quodammodo  cum  eo  contrahitur,  qui 
iubet  ».  —  In  ordine  a  questa  materia  la  parola  iussus  non  va  intesa  nel  senso 
di  comando,  ma  nel  senso  di  autorigjgazione,  come  si  desume  dalla  stessa  forma 
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costanze  che  il  contratto  fosse  ridondato  in  vantaggio  di  que- 
st'ultimo, dando  luogo  ad  un  aumento  del  suo  patrimonio  (1), 
areva  diritto  di  convenire  in  giudizio,  per  l'adempimento  delle 
obbligazioni  che  ne  erano  derivate,  il  padre  o  il  padrone,  il  quale, 
a  seconda  dei  casi  testé  accennati,  poteva  esser  tenuto  o  fino 
a  concorrenza  delle  forze  del  peculio  (2),  o  Ano  al  limite  stabi- 
lito dalla  sua  volontà  (3),  o  Ano  all'ammontare  di  ciò  che  si 
fosse  convertito  nella  cosa  sua  (4). 

Nessuna  peraltro  di  queste  azioni  pretorie  valeva  ad  escludere, 
quando  fosse  ammissibile,  l'azione  civile  derivante  dal  contratto; 
onde  nel  caso  che  il  contratto  stesso  fosse  stato  concluso  con 
un  figlio  dì  famiglia,  il  terzo  contraente  aveva  dinanzi  a  se 
due  debitori  solidalmente  obbligati  contro  cui  agire  a  sua  scelta, 
e  cioè  il  Aglio  per  l'intiero,  e  il  padre  per  l'intiero  o  per  una 


in  cui  il  iussus  è  concepito  nella  1.  1  §  1  Dig,  hoc  Ut  :  «  quod  voles  cum  Sticho 
servo  meo  n^otiuni  gere  perìcolo  meo  ».  —  Conf.  Dernburg,  Pand,,  II,  Berlin, 
1386,  §  14,  nota  3.  —  Inoltre  Pernice,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  504,  n.  2,  testo  alla 
Dota  1;  —  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  35,  testo  e  nota  46;  —  Windscheid, 
op.  cit.,  n,  §  482,  nota  6.  —  Del  resto  è  ovvio  Tosservare  che  airantorizzaziono 
antecedente  veniva  in  tatto  e  per  tatto  parificata  la  ratifica  saccessiva  :  1.  1  §  6 
Diff.  eod. 

W  S§  ^1  3  ^^*9^'  ^mod  cum  eo,  4,  7  —  Dig.  de  in  rem  versOf  15,  3.  — 
Coni  spedahn.  la  1.  1  pr.  Dig.  hoc  Ut  :  «  Si  hi  qai  in  potestate  aliena  sant  nihil 
in  peculio  habent  vel  habeant,  non  in  solidam  ;  tamen  teneantar  qai  eos  habent 
in  potestate,  si  in  rem  eomm  qaod  acceptam  est  conversam  sit,  quasi  cum  ipais 
potiu»  contractum  videatur  ». 

(2)  §  4  Inst  quod  cum  eo,  4,  7:  «  eatenas  praestare  debeat,  qaatenas  pecu- 
Uam  patitur  ».  —  L*ammontare  del  pecalio  di  regola  si  computava  detraendone 
ì  debiti  Terso  colui  che  lo  aveva  costituito:  §  4  in  fin.  Instf  loc.  cit.;  1.  9  §  2 
Dig,  de  pecut^  15,  1:  ce  Peculium,  deducto  quod  domino  debétur,  compatandam 
ese;  quia  praevenisse  dominua  et  cum  servo  suo  egisse  creditur  ».  Ma  codesta 
regola  soffriva  eccezione  nel  caso  che  il  figlio  od  il  servo  avesse  fatto  commercio 
deUe  cose  del  pecalio,  sciente  il  padre  o  il  padrone  ;  perocché  allora  quest'oltimo, 
in  luogo  di  aver  diritto  alla  prededuzione  del  sao  avere,  veniva  chiamato  a  con- 
tributo al  paro  di  tutti  gli  altri  creditori:  Gaio,  Comment,  IV,  72  —  §  8 
Insi.  quod  cum  eo,  4,  7  —  Dig,  de  tributoria  ocf.,  14,  4. 

(3)  L.  3  Dig.  quod  iussu,  15,  4:  «  hactenus  teneri,  quatenus  iussit  ». 

(4)  §  4  Inst  quod  cum  eo,  4,  7:  «  quid  in  rem  eiuM  versum  faerit,  id  totum 
praestare  debeat  ».  —  1.  10  §  4  Dig,  de  in  rem  verso,  15,  3:  «  In  rem  autem 
versum  videtnr,  prout  aliquid  versum  est.  Proinde,  si  pars  versa  est,  de  parte 
erit  actio  ».  —  Conf.  1.  1  Dig.  quod  cum  eo,  14,  5. 
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parte  soltanto,  secondo  le  differenti  ipotesi  a  cui  quelle  tre  azioni 
andavano  applicate  (1). 

18.  Ma  dove  principalmente  si  manifestò  l'opera  innovatrice 
dell'editto,  e  dove  più  ampiamente  si  svolse  seguendo  con  mi- 
rabile senso  pratico  le  effettive  e  reali  necessita  della  vita,  si  è 
nelle  due  azioni  exercitoria  ed  institoria^  l'una  e  l'altra  scatu- 
rite dalle  nuove  esigenze  delle  industrie  e  dei  commerci,  che 
appunto  per  la  speciale  natura  loro  dovevano  maggiormente 
risentire  le  difficoltà  e  gli  impacci  creati  dal  sistema  (2). 

Se  Vexercitor,  e  cioè  colui  al  quale  spettavano  i  redditi  e  i 
proventi  tutti  dì  una  nave,  sia  perchè  ne  fosse  proprietario,  sia 
perchè  dal  proprietario  l'avesse  presa  in  conduzione  a  proprio 
rischio  e  pericolo  per  un  determinato  tempo  o  per  sempre  (3), 
avesse  preposto  all'esercizio  della  nave  stessa  ed  alla  naviga- 
zione un  magister  (4),  per  tutti  i  contratti  che  quest'  ultimo 
avesse  conclusi  entro  i  limiti  delle  facoltà  a  lui  accordate  (5) 
il  pretore  dava  ai  terzi  un'azione  contro  Vexercitor y  azione  la 
cui  utilità  si  diceva  apparir  manifesta  sopra  tutto  in  ciò,  che 
spesse  volte  coloro  i  quali  per  la  necessità  del  navigare  con- 
trattavano col  magister^  ne  ignoravano  la  condizione  e  la  qua- 
lità, senza  aver  modo  né  tempo  di  informarsene,  come  più  fa- 
cilmente si  sarebbe  invece  potuto  per  l'institore,  che  pure  ob- 
bligava, oltreché  sé  medesimo,  il  preponente  (6).  Né  importava. 


(1)  L.  44  Dig.  de  pecul.,  15,  1  :  «  Si  qais  cam  filio&milias  contrazerìt,  duos 
habet  debitores:  fìlinm  in  solidum,  et  patrem  dumtaicat  de  peculio  ». 

(2)  Per  la  bibliografia  in  ordine  a  codesto  argomento  vedansi  specialmente: 
Hellmann,  op.  cit.^  pag.  80  e  seg.;  — -  Mitteis,  op.  cit.,  §  3,  pag.  25  e  seg.; 
—  Costa,  op.  cit. 

(3)  L.  1  §  15  Dig,  de  exercit  act,,  14,  1. 

(4)  L.  1  §  1  Dig,  eod. 

(5)  L.  1  §  7  Dig.  eod,:  «  Non  autem  ex  omni  causa  praetor  dat  in  exer- 
cìtorem  actionem,  sed  eiw  rei  nomine,  cuius  ibi  praepoaitus  fuerit,  id  est  in 
eam  rem  cui  praepoaitus  sit;  ut  pata,  si  ad  onns  vehendnm  locatam  sit,  aut  aliqaas 
res  emerit  ntiles  naviganti,  vel  si  quid  reficiendae  navis  causa  contractum,  vel 
impensum  est,  vel  si  quid  nautae  operarum  nomine  petent  ».  —  L.  1  §§  8,  11, 
12  Dig.  eod. 

(6)  L.  1  pr.  Dig.  eod.  ;  «  Utilitatem  huius  edicti  patere  nemo  est  qui  ignoret. 
Nam  cum  interdum,  ignari  cuius  sint  conditionìs  vel  quales,  cum  magistris  propter 
navigandi  necessitatem  coutrahamus,  aequum  fuit,  eum  qui  magistrum  navi  ini- 
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in  ordine  a  questa  azione,  che  il  magister  fosse  un  libero  od  uno 
schiavo,  e  di  una  piuttostochè  di  altra  età,  dovendo  in  ogni 
caso  VvQcercitoì^  imputare  a  sé  stesso  le  conseguenze  della  sua 
scelta  (1). 

19.  Ma  era  necessario  che  i  contratti  del  magister  avessero 
avuto  luogo  eius  rei  nomine  cuius  ibi  praepositus  fuerit  (2), 
e  con  espresso  o  tacito  riferimento  alla  praepositio,  siccome 
quella  che  certam  dabat  legem  contrafientibus  (3).  Ed  ai  terzi 


posnity  teneri,  ut  tenetnr  qui  iiuititorem  tabernae  vel  negotio  praeposuit;  cum  sìt 
maior  necessitas  contrahendi  cum  magistro,  quam  institore.  Quippe  res  patitur  ut 
de  eonditìone  quLs  institoris  dispiciat,  et  sic  contrahat,  in  navis  magistro  non  ita  : 
nam  inteidam  locus,  tempus  non  patitur  plenum  deliberandi  consLlium  ». 

(1)  Jj.l%1Dig.eod. 

(2)  L.  1  §  7  Big.  eod.,  già  riferita  nella  nota  5  a  pag.  24.  —  §  2  Inst. 
quod  cum  eo,  4,  7. 

(3)  L.  1  §  12  Dig.  eod,  —  La  questione  se  nei  contraenti  occorresse  o  meno, 
al  momento  dd  contratto,  Tespresso  o  tacito  riferimento  alla  prciepositiOj  e  cioè 
la  eonUmpìaiio  eius  qui  praeposuistetj  è  stata  ed  è  tuttora,  nella  dottrina,  una 
delle  più  vivamente  dibattute  j&  controverse;  ma  a  noi  sembra  che  un  attento  e 
imparziale  esame  delle  fonti  altra  soluzione  non  consenta  da  quella  che  ò  espressa 
nel  testo,  soluzione  per  la  quale  sta  infatti  oggidì  la  teoria  dominante.  Conf.  in 
qu^to  senso:  Brinz,  Pandekt.,  pag.  1616;  —  Buchka,  Die  Lehre  von  der 
Stellvertrekmg  bei  Eingéhung  von  Veriràgenj  Rostock  und  Schwerin,  1852, 
pag.  41  e  seg.;  —  Zimmermann,  op.  dt.,  p.  105  e  seg.;  —  Mitteis,  op.  cit., 
§  3,  pag.  26  e  seg.;  —  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  482,  testo  e  nota  9.  — 
La  senso  contrario:  Elsaesser,  Ueber  die  institorische  KUMge,  Stuttgart,  1875, 
pag.  17  e  eiog.'y  —  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  80  e  seg.  —  Una  opinione  inter- 
media è  quella  del  Costa,  op.  cit..  Gap.  VI,  pag.  78  e  seg.,  il  quale  ammette  la 
necessità  del  riferimento  alla  praepositio  nel  caso  di  un  preposto  libero  e  mi  iuris, 
negandola  invece  allorché  la  praepositio  fosse  fondata  sulla  patria  o  herilis  po- 
testà». «  Le  funzioni  economiche  —  egli  scrive  —  del  rapporto  di  potestas  e 
rideale  unità  giuridica,  in  cui  stanno  la  volontà  del  servo  prepoeto  e  quella  del 
padrone  preponente,  già  per  sé  precludono  Tadito  alla  necessità  di  quel  riferimento, 
ti  quale  non  ha  poi  in  alcun  luogo  delle  fonti,  né  direttamente  né  indiretta- 
mente, alcuna  conferma  ».  Gap.  dt.,  §  6,  pag.  81.  —  Ma  qui  evidentemente 
Tegregìo  romanista  dimentica  il  fr.  5  g  9  Dig,  de  inst,  act,,  14,  3,  nel  quale, 
benché  si  tratti  di  un  preposto  schiavo,  la  responsabilità  del  preponente  viene 
tuttavìa  fondata  non  già  sul  rapporto  intemo,  e  per  sua  natura  affiitto  reale  ed 
obbiettivo,  deUa  herilis  potestas^  ma  bensì  sulla  contemplatio  domini  implicita 
nel  permesso  da  lui  dato  ai  terzi  di  pagare  allo  schiavo:  «  Idem  Labeo  alt,  si 
quis  pistor  servum  suum  solitus  foit  in  certum  locum  mittere  ad  panem  venden- 
dom,  deinde  is,  pecunia  accepta  praesenti  ut  per  dies  singulos  eis  panem  prae- 
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incombeva  nei  singoli  casi  di  fornirne  la  prova,  sia  desumen- 
dola dalle  esplicite  dichiarazioni  del  magisteri  sia  dalla  condi- 
zione delle  cose  quale  ad  essi  risultò  nel  momento  del  contratto, 
senza  però  esser  tenuti  a  dimostrare,  quando  fossero  in  buona 
fede,  che  il  contratto  stesso  venne  poi  effettivamente  rivolto 
allo  scopo  pel  quale  fu  conchiuso  (1). 

Del  resto,  principale  obbligato  rimaneva  pur  sempre  il  magi- 
steri siccome  quegli  che  era  il  solo  vero  contraente,  senza  che 
razione  contro  di  lui  venisse  per  alcun  modo  esclusa  dall'altra  dal 
pretore  concessa  contro  Vexercitor;  si  che  i  terzi,  nello  agire  per 
l'adempimento,  avevano  in  ogni  caso  la  scelta  fra  l'uno  o  l'altro 
dei  due,  entrambi  considerati  come  debitori  solidali  (2).  Ma  per 
converso  nessuna  speciale  azione  era  dall'  editto  accordata  al- 
Vexercitor  contro  i  terzi,  quia  non  eodem  auxilio  indigebat^ 
potendo  egli  o  agire  direttamente  coll'azione  civile  ex  contra^tu 


starei,  oontnrbaverit,  dabitari  non  oportet  qnin,  9%  permisU  eis  ita  dari  summas 
(si  noti  bene  che  non  è  detto  si  permisit  ei  ita  aceipere  sumnuu:  Mitteis, 
op.  ctt.,  §  3,  pag.  30-31),  teneri  debeat  ». 

(1)  L.  1  §  9  Dig.  eod.:  « qnaerit  OfiUos:  Si  ad  reficìendam  navem  mntuatas 

nnmmos  in  snos  usos  converterìt,  an  in  exercitorem  detnr  actio?  Si  hoc  lege 
accepit,  quasi  in  navem  impenswruSt  mox  mutavit  volantatem,  teneri  exercitorem, 
impntataram  sibi  cnr  talem  praeposuerit.  Qnod  si  ab  initio  consiliom  oepit  fraa- 
dandi  creditoris,  et  hoc  specialiter  non  expresserit,  quod  adfMvis  eausam  aedpit, 
centra  esse.  Qaam  distinctionem  probat  Pedios  ».  —  L.  7  pr.  Dig,  eod,:  «  Lncins 
Titias  Sticbam  magistmm  navi  praeposnit.  Is  pecnniam  mntnatus  cavit  se  in 
refeetionem  navis  eam  accepisse,  Qoaesitam  est  an  non  aliter  Titius  exercitoria 
teneretar,  qaam  si  creditor  probaret  peconiam  in  refeetionem  navis  esse  oon- 
samptam.  Respondit:  Creditorem  ntiliter  actumm,  si,  qunm  pecunia  crederetnr, 
navis  in  ea  causa  fuisset  ut  refici  deberet  ;  etenim,  ut  non  oportet  creditorem  ad 
hoc  adstringi  ut  ipso  reficiendae  navis  curam  suscipiat  et  negotium  domini  gerat 
(quod  certe  futurum  sit,  si  necesse  habeat  probare,  pecuniam  in  refeetionem  ero* 
gatam  esse),  ita  illud  exigendum,  ut  sciai  in  hoc  se  credere,  cui  rei  magister 
quis  sit  praepositus,  Quod  certe  aliter  fieri  non  potest,  quam  si  illud  quoque 
scierit  necessariam  refectioni  pecuniam  esse.  Quare  etsi  in  ea  causa  fnerit  navis 
ut  refici  deberet,  multo  tamen  maior  pecunia  eredita  fiierit  quam  ad  eam  rem 
esset  necessaria,  non  debere  in  solidum  ad  versus  dominum  navis  actionem  dari  ». 
—  Conf.  la  1.  7  §  1  Dig,  eod,,  dove  si  conclude:  «  aliquam  diligentiam  in  ea 
re  creditorem  debere  praestare  ». 

(2)  L.  1  §  17  Dig,  eod.  :  «  Est  autem  nobis  electio,  utrum  exercitorem  an 
magistrum  convenire  velimus».  —  L.  5  §  1  Dig,  eod.:  «  Hoc  enim  edicto  non 
trans fertur  actio,  sed  adiicitur  ».  Di  qui  il  nome  di  actiones  adiecticiae  qualitatis. 
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quando  il  magister  fosse  una  persona  soggetta  alla  sua  pote- 
stà (1),  0  esigerne,  quando  fosse  invece  una  persona  libera  e 
mi  iuris,  la  cessione  delle  azioni  (2). 

20.  Perfettamente  analoga,  cosi  per  Torigine  e  per  il  fonda- 
mento, come  per  lo  scopo.  Ai  Vactio  instiioria,  la  quale  si  svolse 
su  principi  pressoché  identici,  quantunque,  per  il  suo  oggetto, 
con  un  carattere  di  assai  più  ampia  generalità. 

Institore  pel  diritto  romano  era  colui  che  da  alcuno  fosse  stato 
preposto  all'esercizio  di  un  commercio,  qualunque  esso  fosse  e 
dì  qualsivoglia  natura,  senza  distinguere  se  tale  esercizio  dovesse 
compiersi  o  meno  in  un  negozio  od  altro  luogo  determinato  (3). 

Ora  sembrò  equo  al  pretore  che,  a  quel  modo  onde  il  prepo- 
nente risentiva  vantaggio  dagli  atti  dell'institore,  cosi  dovesse 
eziandio  rimanere  obbligato  pei  contratti  da  quest'ultimo  con-f 
chiusi  coi  terzi,  ed  esposto  quindi  ad  un'azione  dei  terzi  mede- 
simi da  esperirsi  direttamente  contro  di  lui  (4). 

Anche  qui  era  necessario  non  soltanto  che  il  contratto  si  ri- 
connettesse all'esercizio  del  commercio  cui  l'institore  era  stato 
preposto,  e  rientrasse  nei  limiti  della  lex  praepositionis,  ma 
alti-esi  che  fosse  concluso  con  espresso  o  tacito  riferimento  alla 
persona  del  preponente  (5).  Ed  anche  qui  incombeva  ai  terzi 


(1)  Vedi  sopra,  n.  9,  pag.  12,  testo  e  nota  2.. 

(2)  L.  1  §  18  Dig,  eod,:  «  Sed  ex  contrario  exercenti  navem  adversus  eos  qui 
Cam  nugìstro  oontraxerant  actionem  non  pollicetur,  qaia  non  eodem  auxUio  indi- 
^bat:  sed  ant  ex  locato  cum  magistrOf  si  mercede  operam  ei  exhibot,  aat,  si 
gratùtam,  mandati  agere  potest  ». 

(3)  L.  3,  L  5  pr.  e  §§  1-9,  1.  18  Big.  de  itutit  act.,  14,  3.  —  Anche  qui 
si  consideraya  come  del  tutto  indifferente  che  Tinstitore  fosse  pubere  o  impubero, 
libero  o  servo:  1.  7  §§  1,  2  Dig.  eod. 

(4)  L.  1  Dig.  eod.  :  «  Aequum  praetori  vlsum  est,  sicuti  commoda  sentimns  ex 
Kta  institorum,  ita  etiam  obllgari  nos  ex  contractibus  ipsorum  et  conveniri  ». 
—  §  2  Inst.  quod  cum  eo,  4,  7. 

(5)  L.  5  §  11  Dig.  eod.:  «  Non  tamen  omne  quod  cum  institore  gerì  tur 
obKgat  cum  qui  praeposuit:  sed  ita,  si  eius  rei  gratta,  cui  praepositus  fuerit, 
oontnctum  est;  id  est  dumtaxat  ad  id  ad  quod  eum  praeposuit  ».  —  L.  5  §$  12-17, 
^  17  pr.  Dig.  eod.  —  Vedansi  pure,  tenuto  conto  deiranalogia  che  lega  ^VCinsti- 
tona  la  quasi  inatitoria,  i  seguenti  frammenti  :  1.  31  pr.  Dig.  de  negot.  gest.,  3,  5 
;-  1.  10  §  5  Dig.  mand.,  17,  1  —  L  6  Cod.  de  exercìt.  et  inst.  act.,  4,  25  ; 
i  quali  tatti  parlano  in  modo  chiaro  ed  esplicito  della  coniemplatio  domini  seu 
^  qui  mandaverit.  —  Del  resto^  per  le  diverse  opinioni  prevalse  nella  dottrina, 
QOD  abbiano  che  a  rinviare  a  quanto  fu  detto  nella  nota  a  3  pag.  25. 
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di  somminìstrame  la  prova,  sesìzs,  essere  però  tenuti  a  dimo- 
strare,  quando  fossero  in  buona  fede,  che  veramente  il  con- 
tratto fosse  stato  dall' institore  rivolto  allo  scopo  pel  quale  lo 
aveva  concluso  (1). 

21.  Quanto  alfinstitore,  la  sua  posizione  giuridica  era  del  tutto 
identica  a  quella  del  magister  navis;  ond'^li,  nonostante  Vactio 
institoria,  rimaneva  pur  sempre  solidalmente  obbligato  insieme 
col  preponente,  avendo  i  terzi  la  scelta  fra  Tuno  o  l'altro  dei 
due  (2).  E  similmente,  come  nessuna  speciale  azione  era  stata 
dall'editto  introdotta  a  prò'  AeWexercitor  contro  coloro  che  aves- 
sero contrattato  col  magisteri  cosi  nessuna  se  ne  accordò  al 
preponente  contro  coloro  che  avessero  contrattato  coU'institore  ; 
perciocché,  se  questi  era  un  servo  suo  proprio,  il  preponente 
aveva  già  a  sé  acquisite  senz'altro  le  azioni  derivanti  dal  con- 
tratto, e  se  era  una  persona  libera  od  un  servo  altrui  poteva 
o  contro  di  lui  o  contro  il  padrone  esigere  che  le  azioni  me- 
desime gli  venissero  cedute  (3). 

A  questa  regola  peraltro,  comune  ai  due  istituti  giuridici  che 
stiamo  esaminando,  si  ammisero  delle  eccezioni  :  e  cosi  da  un 
lato  ex  causa  annona^  si  accordò  extra  ordinem  agli  exerci- 
tores  un'azione  contro  i  terzi  ex  contractu  magistrorum  {A), 
e  dall'altro  una  consimile  azione  si  attribuì  al  preponente  in 
virtù  del  contratto  dell' institore,  allorché  quegli  non  potesse 
altrimenti  salvare  la  cosa  sua  (5). 

22.  Ma  come  é  chiaro,  anche  dopo  codeste  innovazioni,  per 
le  quali  l'editto  pretorio  si  studiò  di  sodisfare  alle  esigenze 


(1)  L.  7  §  2  Big.  de  exercit.  act.,  14,  1. 

(2)  Arg.  1.  17  §  1  Big,  de  instit  act,  14,  3. 

(8)  L.  1  Big.  eod.:  a  Sed  non  idem  facit  circa  enm  qui  institorem  pracpo- 
snit,  nt  experìri  possi t.  Sed,  si  quidem  servnm  propriam  institorem  habnit,  potest 
esse  securns  adquisitis  sibi  actionibus;  si  antem  vel  alienam  senram  vel  etiani 
hominem  libernm,  actione  deficietur  :  ipsum  tamen  institorem  vel  dominum  eius 
convenire  poterit  vel  mandati,  vel  negotiorum  gestorum  ». 

(4)  L.  1  §  18  Dig.  de  exercit,  act.,  14,  1:  a  Solent  piane  praefecti  propter 
minLsterium  annonae,  item  in  provinciis  praesides  provinciaram;  extra  ordinem 
eo8  iavare  ex  contractn  magistrorum  ». 

(5)  L.  1, 1.  2  Big.  de  instit,  act,,  14,  3:  ce  Marcellas  antem  alt,  debere  darì  ac- 
iionem  ei  qni  institorem  praeposnit  in  eos  qni  cnm  eo  contraxerìnt,  eo  nomine  qno 
institor  contraxit,  si  modo  aliter  rem  siiam  servare  non  potest  ». 
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della  vita  di  allora,  il  principio  antico  della  giurìdica  inammis- 
sibilità della  rappresentanza  rimase  fermo  e  sostanzialmente 
immutato.  Ed  infatti,  mentre  il  concetto  fondamentale  di  essa 
di  sua  natura  importa  che  i  diritti  e  gli  obblighi  derivanti  dal 
contratto  sorgano  immediatamente  nella  persona  del  rappresen- 
tato, per  modo  che  il  rappresentante,  dopo  averli  per  lui  posti 
in  essere,  ne  rimanga  sotto  ogni  riguardo  e  per  sempre  del 
tutto  fuori,  il  pretore  invece,  continuando  a  negare  al  preponente 
«Kjni  diritto  ed  ogni  azione  contro  i  terzi  che  avevano  contrattato 
con  la  persona  preposta,  lasciò  per  quest'ultima  perdurare  il 
vincolo  contrattuale,  solo  limitandosi  a  porle  a  fianco,  quale 
coobbligato  solidale,  il  preponente. 

Per  tal  modo,  secondo  il  detto  di  Paolo  e  hoc  edicto  non 
transfertur  actio  sed  adiicitur  »  (1),  egli  non  operò  né  una 
traslazione  attiva  di  diritti,  nò  una  traslazione  passiva  di  obbli- 
gazioni, runa  e  Taltra  indispensabili  per  giungere  al  concetto 
ed  al  sistema  moderno;  ma  nondimeno,  vincendo  per  la  prima 
volta  il  rigore  antico,  apri  la  via  che  a  poco  a  poco  vi  doveva 
condurre. 

23.  Le  disposizioni  dell'editto,  per  ciò  che  si  riferisce  alla 
uìstitoria^  riguardavano  unicamente  il  caso  di  colui  che  avesse 
preposto  una  o  più  persone  all'esercizio  di  uno  speciale  ramo 
tii  industria  o  di  commercio,  per  la  ragione  appunto  che  dai  par- 
ticolari bisogni  della  vita  industriale  e  commerciale  erano  state 
richieste,  né  si  estendevano  più  in  là.  Ma  la  dottrina  che  su 
di  esse  si  venne  formando  non  si  limitò  a  interpretarle,  e  com- 
presa della  opportunità  nonché  dell'attitudine  loro  ad  essere  util- 
mente applicate  ad  ogni  altra  sorta  di  rapporti  analoghi,  am- 
pliandone il  contenuto  pose  in  principio  doversi  le  medesime 
regole  adottare  ogniqualvolta  alcuno  avesse  contrattato  con  un 
procuratore  o  mandatario  in  considerazione  e  neirinteresse  del 
mandante,  attribuendo  al  terzo  contro  di  quest'ultimo,  quando 
si  fossero  osservati  i  limiti  del  mandato,  xxn'actio  utilis  quasi 
instiloria^  o  ad  exemplum  institoriae  aciionis  (2). 


(1)  L.  1  §  17  Big.  de  exerett,  aet,  U,  1. 

(2)  L.  16  IHg.  de  inst,  aet.^  14,  3:  «  Si  cnm  riilico  alicnins  contractum  rìt, 
DOD  datar  in  dominum  actio:  quia  tìIIìous  propter  frnctos  percipieodos,  non  propter 
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In  forza  di  questa  azióne,  la  quale  in  alcuni  frammenti  si  vede 
designata  anche  col  nome  di  actio  negotiorum  gestorum  (1),  e 
la  cui  origine  si  fa  generalmente  risalire  a  Papiniano  (2),  il  man- 
dante, essendo  in  sostanza  equiparato  al  preponente  (3),  anziché 
rimanere  estraneo  agli  eflFetti  del  contratto  per  suo  conto  con- 
cluso dal  mandatario  o  procuratore,  veniva  a  trovarsi,  insieme 
con  quest'ultimo,  nella  condizione  di  coobbligato  solidale,  anche 
qui  spettando  al  terzo  la  scelta  dello  agire  contro  Puno  o  Taltro 
dei  due  (4). 

qnaestum  praeponitar.  Si  tamen  villicnm  distrahendls  qaoque  mercibas  praepo- 
sitQm  habnero,  non  erit  iniquom,  exemplo  insHtoriae,  actionem  in  me  competere  ». 
—  1.  19  Big,  eod.  :  «  In  eum,  qai  mntnis  accipiendb  pecuniis  procuratorem  praepo- 
snit,  utilis  ad  exemplum  institoriae  dabitur  actio,  Qnod  aeqno  faciendnm  erit  et 
si  procnrator  solvendo  sit,  qui  stipnlanti  pecnniam  promisit  ».  —  1.  81  pr.  Dig.  de 
neg,  gest,  3,  5  :  «  Liberto  Tel  amico  manda vit,  ut  pecnniam  acciperet  mntoam  ; 
ciiios  litteras  secatns  creditor  contraxit,  et  fideinssor  intervenit.  Etiam  si  pecnnia 
non  8it  in  rem  eius  versa,  tamen  dabitar  in  eum  negotiorum  gestorum  actio  cre- 
ditori vel  fideiussori,  sciiicet  ad  exemplum  institoriae  actionis  ».  —  1.  10  §  5 
Dig.  mand,,  17,  1:  «  Idem  Papinianus  libro  III  Besponsorum  refert,  fideiussori 
condemnato,  qui  ideo  fideiussit,  quia  dominus  procuratori  mandaverat,  ut  pecuniam 
mutuam  acciperet,  utHem  actionem  dandam  quasi  institoriamt  quia  et  hic  praepo- 
suisse  eum  mutuae  pecuniae  accipiendae  videatur  ».  —  1.  5  Cod.  deexercit  et 
inst,  act,  4,  25:  «  Si  mutuam  pecuniam  accipere  a  te  Demetriano  Domitianns 
raandavit,  et  hoc  posse  probare  confidis ,  ad  exemplum  institoriae  eumdem  Domi- 
tianum  apud  competentem  iudicem  potes  convenire  ».  —  h^Cod.  eod.:  a  Qui 
secutus  domini  voluntatem  eum  servo  ipsius  habuit  contractum,  ad  instar  actionis 
institoriae  recto  in  solidum  dominum  convenit  ».  —  1.  13  §  25  Dig,  de  act, 
emt.t  19,  1:  «  Si  procurator  vendiderit  et  caverit  emtori,  quaeritur  an  domino  vel 
ad  versus  dominum  actio  dari  debeat?  Et  Papinianus  libro  III  Responsorain 
putat,  eum  domino  ex  emto  agi  posse  utili  actione,  ad  exemplum  institoricLe 
actionis,  si  modo  rem  vendendam  manda vit ...  ». 

(1)  L.  31  pr.  Big.  de  neg,  gest.,  %,  5,  già  citata  nella  nota  precedente.  Conf. 
inoltre  1.  6  §  1  Dig,  eod,:  «  Si  procuratori  tuo  mutuam  pecuniam  dedero  tal 
contemplatione,  ut  creditorem  tuum  vel  pignus  tuum  liberet,  adversus  te  nego- 
tiorum gestorum  habebo  actionem ...  ». 

(2)  Conf.  l.  10  §  5  Dig.  mand,,  17,  1,  e  1.  13  §  25  Dig.  de  act.  emt.,  19,  1. 
Di  Papiniano  sono  anche  la  1.  19  Dig.  de  inst.  act.,  14,  8  e  la  I.  31  pr. 
Dig.  de.  neg.  gest.,  3,  5.  —  Conf.  Pernice,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  496,  num.  2;  — 
Ruhstrat,  Zur  Lehre  der  Stellvertretung,  nei  JahrhUcher  f Or  die  Dogmatik 
des  heutig.  ròm.  und  deutsch,  Privatr.,  XXVI  (N.P.  XIV),  Jena,  1888,  p.  460-66. 

(3)  L.  10  §  5  Dig,  mand.,  17,  1  :  «...  quia  et  hic  prcteposuisse . . .  videatur  ». 

(4)  Questo  ci  sembra  risultare  così  dall*  insieme  dei  frammenti  citati,  come 
dalla  stessa  espressione  che  in  ciascuno  di  essi  troviamo  ripetuta  circa  Yactio  €ul 
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Perchè  poi  si  facesse  luogo  a  codesta  utilis  acUo  ad  eoceni" 
plum  instltoriae^  era  mestieri  che  si  verificassero  due  con- 


exemphtm  nutitariae^  esprenioiie  che  ndlo  additarci  fl  motiTo  d^aoalog^a  su  cui 
YaeHo  è  fondata,  ci  addita  altre^  e  determina  il  suo  contenuto^  che  appanto  ò 
quelb  di  porre  di  fronte  al  terzo  contraente  due  coohbligati  solidali,  mandatario  e 
mandante,  precisamente  come  nel  caso  dell'institore  e  del  preponente.  Ciò  è  detto,  del 
resto,  in  teftinini  espliciti  nella  1.  6  Cod.  de  exereit»  et  iìist  aet,y  4, 25,  dove  si  legge  : 
s  Qoi  secutos  domini  voluntatem  cnm  serro  ipsins  haboit  contractum,  cui  inttar 
aeHonis  initUoriae  reete  in  soììdum  dominum  conventi  ».  —  D'opinione  afiatto 
opposta  è  inTece  il  Bnhstrat,  il  qnale  nello  scritto  citato  si  propone  di  dimo- 
strare aTere  Papinianb,  con  VacHo  uUlia  negotiorum  gestorum  adexemplum 
insUtonae  da  Ini  introdotta,  operata  e  compiuta  la  traslazione  cod  attira  come 
pasBÌTa  del  contratto  dalla  persona  del  rappresentante  in  quella  del  rappresentato, 
dando  luogo  ood  ad  un  sistema  di  rappresentanza  ne'  suoi  effetti  uguale,  ed  anzi, 
sotto  eerti  riguardi,  superiore  a  quello  della  odierna  rappresentanza  immediata  o 
diretta,  specie  nel  modo  ond'ò  regolata  nell'art.  52  del  Cod.  di  comm.  tedesco. 
n  ragbnamento  per  cui  il  Buhstrat  crede  poter  penrenire  a  questa  conclusione 
n  trova  da  lui  stesso  riassunto  nel  modo  che  segue:  «  Un  contratto  che  avesse 
avuto  luogo  eitu  rei  causa  etti  procurator  praepoaitus  futrit  poteva,  per  ana- 
logia alle  disposizioni  pretorie  mHùìaetio  institoria  ed  exercitoria,  essere  indub- 
biamente considerato  come  già  in  precedenza  consentito  mediante  il  conferimento 
deQe  &coltà  attribuite  al  procuratore,  poiché  il  pretore  aveva  promesso  le  sue 
aaoni  a  tutti  quelli  che  avrebbero  contrattato  con  Tistitore,  o  col  magiater,  eim 
rei  eattaa  cui  praepositus  fuerit.  Ma  raccordo  dei  contraenti,  di  concludere  il 
contratto  eius  rei  causa,  ecc.,  cioè  raccordo  snlla  contemplano  domini,  in  tutti 
i  casi  in  cui  non  era  collegato  con  la  intenzione  rivolta  alla  rappresentanza  del 
procuratore,  e  così  con  la  intenzione  di  fkre  del  principale  un  secondo  debitore 
contrattuale  del  terzo  (?),  conteneva  innanzi  tutto,  come  le  fonti  chiaramente  dimo- 
strano, il  patto  che  il  creditore  avrebbe  da  aspettare  il  suo  sodisfiicimento  non 
dal  procuratore,  ma  dal  principale.  In  virtù  di  tale  accordo  rimaneva  stabilito  che 
fl  4»ntratto  veniva  concluso  unicamente  neirinteresse  del  principale,  e  che  questi 
perciò  doveva  adempiere  le  obbligazioni  assunto  dal  procuratore.  L'accordo  sulla 
contemphUio  conteneva  perciò  la  rinunzia  del  terzo  all'azione  contrattuale,  e  poiché 
la  rinunzia  aveva  luogo  eowiemplatione  domini,  si  aveva  in  essa  una  negotiorum 
gestio  del  terzo  contraente,  la  quale,  appunto  come  l'intera  conclusione  del  con- 
tratto seguita  contemplatione  domini,  era  da  riguardarsi  come  ratificata  ».  Scrìtto 
di,  pag.  464-465.  —  Per  tal  modo  «  l'ac^  negotiorum  gestorum  quasi  insti- 
toria subentrava  materialmente  in  tutto  e  per  tutto  all'azione  contrattuale  a  cui 
il  terzo  aveva  rinunziato.  Ciò  che  il  terzo  avrebbe  con  questa  potuto  esigere  da 
colui  eoi  qnale  aveva  contrattato,  poteva  con  Vactio  negotiorum  gestorum  esigerlo 
dal  principale.  Il  terzo,  che  aveva  comperato  da  un  procuratore  sotto  l'accordo 
dèlia  contempiatio  domini,  iaceva  valere  i  suoi  diritti  ex  emto  mediante  l'acato 
negotiorum  gestorum  contro  il  principale.  Egli  si  richiamava  al  contratto  di  com- 
pera e  ai  prìncipi  giurìdici  fondamentali  proprì  del  contratto  stesso,  ma  accam- 
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dizioni:  in  primo  luogo,  che  il  rappresentante  avesse  agito  in 
virtù  e  nei  limiti  dì   un  precedente  mandato  del  principale, 


pava  le  sue  pretese  ex  etnto  con  Vaetio  negoiiorum  gestorum  quasi  inrtiioria, 
la  quale  alle  volte  Tiene  chiamata  anche  soltanto  aetio  quan  nutitaria,  o  utiìis 
aetio  institoria.  Noi  abbiamo  così,  mercè  i  principi  della  negoiiorum  gestio^  ope- 
rata una  vera  e  propria  specie  di  traslazione  passiva,  la  qnale  poi  di  per  sé  stessa 
traeva  con  sé  la  traskizione  attiva  (delie  azioni  del  procuratore  contro  il  princi- 
pale). Poiché  altro  non  era  senonchò  giusto  ed  equo,  che  il  principale^  il  qnale 
poteva  essere  direttamente  convenuto  dal  terzo  contraente,  potesse  a  sua  volta 
anch*egli  immediatamente  agire  contro  di  lui,  a  ciò  non  opponendosi  alcun  inte- 
resse della  persona  intermediaria.  A  ragione  pertanto,  ove  si  fosse  contrattato  per 
il  principale,  poteva  dirsi  che  il  principale  avesse  quasi  contrattato  col  terso  ^li 
stesso.  Delle  azioni  adiettizie  era  detto:  non  trans fertur  aed  adUeitur,  Qui  poteva 
dirsi:  non  adiicitur,  sed  transfertur  ».  Scrìtto  cit,  pag.  467-468.  —  Dopo  di 
che  il  Ruhstrat,  a  dimostrazione  della  sua  tesi  e  specialmente  in  ordine  alla 
pretesa  rinunzia  del  terzo  aU'azione  contrattuale  diretta  contro  il  procuratore, 
adduce  e  difiusamente  esamina  i  s^^enti  frammenti  :  1.  6  §  1  Dig.  de  nsg,  gest, 
3,  5  —  1.  31  pr.  Dig.  eod.  —  1.  10  §  5  Dig.  mand.,  17,  1  _  1.  5  §  1  Dig, 
quando  ex  facto  tut.,  26,  9  —  1.  6  Cod.  de  exereit.  et  inst.  aet.  4,  25  —  L  4  Cod. 
si  tut.,  2,  24  ~  1.  13  Cod.  si  cert.  pel.,  4,  2  ->  1.  7  §  1  Cod.  quod  eum  eo,  4,  26 
—  1.  67  Dig.  de  proe.^  3,  3  — >  1.  8  Cod.  de  fideiuss.,  8,  40  per  la  traslazione 
passiva  ;  ~  1.  13  §  25  Dig.  de  act.  emt,  19,  1  —  1.  68  Dig.  de  proc.,  3,  3  — 
1.  16  pr.  e  §  1  Dig.  de  pact,  2,  14  —  L  21  pr.  Dig.  de  pign.,  20, 1  —  1.  79 
Dig.  de  verb.  obh^  45,  1  per  la  trasbizione  attiva.  —  Ora,  a  questa  dottrina  del 
Buhstrat  molte  sarebbero  le  osservazioni  da  farsi,  ma  ci  limiteremo  ad  accen- 
nare le  principati.  Innanzi  tutto  è  falso  ed  assolutamente  arbitrario  il  concetto 
che  Vaetio  negotiorum  gestorum,  in  alcuni  frammenti  identificata  con  Vaetio  utilis 
quasi  institoria^  fosse  dalla  giurisprudenza  introdotta  a  pro'  del  terzo  contraente  in 
considerazione  delia  rinunzia  che  questi,  contempìatione  domini,  avesse  fatta  al- 
razione  contrattuale  diretta  normalmente  spettantegli  contro  il  rappresentante, 
rinunzia  che  appunto  perciò  si  sarebbe  riguardata,  per  riguardo  al  dominus,  come 
una  negotiorum  gestio  già  ratificata.  Ed  invero,  deiroc^io  negotiorum  gestorum 
in  ordine  alla  quasi  institoria  non  si  fa  parola  che  in  due  soli  frammenti,  la 
1.  6  §  1  e  la  1.  31  pr.  Dig.  de  neg.  gest,  3,  5  e  nell^uno  e  neir  altro  relativa- 
mente airipotesi  del  mutuo  passivo  contratto  a  mezzo  di  mandatario.  Ma  in  am- 
bedue i  frammenti  ò  chiaro  che  la  negotiorum  gestio  da  parte  del  terzo,  cioè 
del  mutuante,  si  fa  consistere  unicamente  nel  &tto  del  prestito  da  lui  esegnito 
nelle  mani  del  mandatario  in  considerazione  e  nell^interesse  del  mandante,  e  non 
già  in  una  pretesa  rinunzia  all*azione  contro  il  mandatario,  rinunzia  che  per  verità 
non  si  saprebbe  vedere  in  che  modo  dovesse  riguardarsi  come  utile  e  vantag- 
giosa a  chi  per  essa  veniva  appunto  a  trovarsi  esposto  a  un'azione,  che  altrimenti 
contro  di  lui  non  si  sarebbe  potuta  intentare.  Vero  è  che  per  isfnggiro  a  questa 
difficoltà  il  Ruhstrat  ricorre  all*idea  della  precedente  ratifica  contenuta  nel  man- 
dato; ma  forsechè  lo  stesso  non  avveniva  nei  casi  della  eo^erci^ìa  e  della  insti- 
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in  ciò  avendosi  il  primo  e  fondamentale  argomento  di  analogia 
con  quanto  era  stabilito  in  ordine  alla  responsabilità  del  pre- 


fono,  nei  quali  pure  Fazione  contro  Tinstitore  e  il  magister  come  principale  obbli- 
gato rimaneva?  —  In  secondo  Inogo^  per  qnanto  concerne  quella  rinunzia,  che 
il  Rnhstrat  vorrebbe  sostenere  come  caratteristica  propria  di  tutti  i  casi  com- 
presi ndroc^ìo  quasi  instìtorùif  e  come  diretta  conseguenza  giuridica  della  conr 
tempìatio  domini  nella  conclusione  del  contratto,  la  dottrina  che  esaminiamo  ci 
à  presenta  come  un*arbitraria  generalizzazione  di  un  principio  che  in  diritto  romano 
troTiamo  applicato,  per  ispeciali  ragioni,  soltanto  ad  un  caso  particolare.  Ed  in&tti, 
se  da  alcuni  frammenti  risulta  stabilito  non  competere  al  terzo  contraente  alcuna 
azione  contro  il  mandatario  in  forza  del  contratto  concluso  in  contemplazione  e  nel- 
l'interesse del  mandante,  dò  avviene  pure  unicamente  per  il  mutuo,  in  ordine  al 
qoale  è  sempre  opportuno  ricordare  il  detto  di  Ul piano  nella  1.  15  Dig,  de  reh. 
cred^  12,  1  :  «  Singnlaria  quaedam  recepta  sunt  circa  peeuniam  creditam  ».  Così 
nella  L  6  §  1  Dig,  de  neg.  gesty  3, 5,  si  legge:  «  Si  procuratori  tuo  mutuam  pecnniam 
dedero  tni  oontemplatione,  ut  creditorem  tuum  vel  pignus  tuum  liberet,  adversus 
te  negotionim  gestorum  habebo  actionem,  oidversus  eum  cum  quo  contraxi  nulìam. 
Quid  tamen  si  a  procuratore  tuo  stipulatus  sum  ?  Potest  dici  superesse  mihi  ad- 
Tersus  te  negotiorum  gestorum  actionem,  quia  ex  abundanti  hanc  stipulationem 
ijiterposoi  ».  Cosi  pure  nella  1.  5  §  1  Dig,  quando  ex  facto  tuty  26,  9:  «  Tutor 
qui  pecnniam  soluturum  se  cavit,  in  quam  pater  pupUli  condemnatus  fìierit, 
letionem  post  ànitam  tutelare  recto  recusat.  Non  idem  in  eo  placuit,  qui  suo 
Domine  matnam  pecnniam  accepit,  et  iudicatum  prò  pupillo  fecit,  nisi  forte  ere- 
dUor  ideo  contraxitf  ut  in  causam  iudieati  pecunia  transirct  ».  Ora  in  questi 
casi,  ove  si  rammenti  quanto  si  è  già  detto  nel  testo  al  n.  16,  è  facile  intendere 
come  e  i>ercbò  il  rappresentante  dovesse  rimaner  prosciolto  da  ogni  obbligazione, 
mio  avendo  il  terzo  un'azione  contro  il  rappresentato.  Perocché  il  mutuo,  perfe- 
zionandosi  con  la  consegna  del  danaro,  faceva  sì  che  la  proprietà  del  danaro  stesso 
à  dovesse  riguardare  come  passata  immediatamente,  quantunque  a  mezzo  del 
n{»pre9entante,  nella  persona  del  rappresentato,  tale  essendo  il  principio  fonda- 
mentale del  diritto  romano  in  materia  di  possesso  e  di  dominio.  Senonchè  qui, 
in  luogo  di  concedere  al  mutuante  la  condictio  ex  mutuo  come  si  era  fatto  per 
i!  caso  della  rappresentanza  nel  mutuo  attivo,  gli  si  accordò  un'actio  negotiorum 
gestorum^  che,  per  essere  stata  introdotta  ad  exemplum  inatitoriae  actionis,  si 
disse  anche  utiìis  inetltoria  o  quasi  instUoria  ad  io.  ^  Ma  all'infuori  del  mutuo 
la  regola  generale  conservava  il  suo  impero,  e  il  mandatario,  così  come  Tinstitore, 
nonostante  la  eoniemplatio  domini  rimaneva  tuttavia  obbligato:  arg.  1.  67  Dig. 
de  proc.,  3,  3  e  I.  13  §  25  Dig.  de  act.  emt,  19,  1.  —  Infine,  per  quanto  con- 
cerne i  testi  romani  dal  Rnhstrat  citati  in  ordine  alla  traslazione  passiva  ed 
attiva  del  contratto  nella  persona  del  principale,  noteremo,  senza  più  aggiunger 
parola  intomo  a  quelli  testé  esaminati,  quanto  segue  :  I  frammenti  31  pr.  Dig,  de 
mg.  gett„  3,  5  —  10  §  5  Dig.  mand.  17,  1  —  13  §  25  Dig.  de  act.  emt,  19,  1 
—  6  Cod,  de  exercit  et  inst,  act,,  4, 25,  non  fanno  che  parlar  tutti  di  un'acato  utilis 
ad  exemplum  institoriae  esercibile  dal  terzo  contraente  ccmtro  colui  nel  cui  inte- 
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ponente  per  gli  atti  del  magister  e  dell'institore  (I);  in  secondo 
luogo,  che  il  terzo  contraente  avesse  avuto  notizia  del  mandato, 
e  che  avesse  quindi  concluso  il  contratto  contemplatione  do- 
miniy  seu  ejus  qui  mandaveratj  che  è  quanto  dire  nella  inten- 
zione di  obbligare  a  sé  il  principale  (2),  intenzione  che  però, 
di  regola,  non  è  a  ritenersi  importasse  rinunzia  da  parte  sua 
all'azione  diretta  contro  il  mandatario  o  procuratore  col  quale 
aveva  contrattato  (3). 


resse  e  per  cui  mandato  fu  conci  aso  il  contratto,  senza  punto  escludere  la  contem- 
poranea esistenza  dell'azione  diretta  contro  il  mandatario  o  procuratore.  Per  con- 
verso le  costituzioni  4  Cod.  si  tutor, ^  2,  24  —  13  God,  si  ceri,  pei,,  4,  2  — 
7  §  1  Cod,  qmd,  cum  eOj  4,  26,  non  fanno  che  negare  al  terzo  ogni  azione 
contro  il  mandante  ogniqualvolta  nel  contratto  sia  mancata  la  cantemplatio  domini, 
avendo  il  terzo  stesso  corsa  la  fede  del  solo  mandatario;  il  che  non  importa  per 
nessun  modo  che  nel  caso  opposto  questi  dovesse  rimaner  prosciolto  da  qualsi- 
voglia obbligazione  contrattuale.  —  Il  Buhstrat  è  tornato  anche  recentemente 
ad  insistere  sulla  teorìa  che  qui  si  combatte  nel  suo  scritto  Ueber  die  rómischen 
Handlungsbevollmachtigten,  inserito  nella  Zeitschr,  der  Savigny-Stifìung  fiir 
Bechtsgesch,,  X,  pag.  823  e  seg.,  e  specialmente  a  pag.  340-842.  —  In  senso 
contrario,  e  polemizzando  col  Buhstrat,  può  vedersi  lo  Schlossmann,  Ueber 
die  sogenannte  actio  negotior.  gestor,  ad  exemplum  insiitoriae  actionis,  nei 
Jahrbiich.  fiir  die  Dogm.,  XXVIU  (N.  P.,  XVI),  pag.  287  e  seg. 

(1)  L.  16,  1.  19   Big,  de   insù.,  14,  3  —  1.  31  pr.  Dig.  de  neg.  gest,  3,  5 

—  1.  10  §  5  Big.  mand.,  17,  1  —  1.  13  §  25  Big.  de  acU  emt,  19,  1  —  1.  5, 
1.  6  Cod.  de  exercit  et  inst  act,  4,  25.  —  Vedasi  quanto  già  fu  detto  al  n.  19, 
pag.  25,  testo  e  note  2-3;  e  al  n.  20,  pag.  27,  testo  e  nota  5. 

(2)  L.  6  §  1  Big.  neg,  de  gest.y  3, 5  —  1. 31  pr.  Dig.  eod.  —  1. 10  §  5  Big,  matìd., 
17,  1.  *-  Per  conseguenza,  allorquando  il  contratto  avesse  avuto  luogo  tum  con- 
templatione domini,  per  avere  il  terzo  seguita  unicamente  la  fede  di  colui  col 
quale  aveva  contrattato,  nessuna  azione  poteva  il  terzo  stesso  pretendere  contro 
il  principale:  1.  4  Cod,  si  tutor,^  2,  24  —  1.  13  Cod,  si  cert.  pet,  4,  2  —  1.  7 
§  1  Cod.  quod  cum  eo,  4,  26.   —   Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  Ili  e  seg.; 

—  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  482,  testo  e  note  8-9.  —  Anche  qui  sorge,  per 
la  necessità  o  meno  della  contemplatio  domini,  la  stessa  questione  che  già  ve- 
demmo in  ordine  alla  institoria  ed  alla  exercitoria;  ed  anche  qui  non  abbiamo 
che  a  rinviare  a  quanto  fa  detto  nella  nota  3  a  pag.  25. 

(3)  Questa  regola  soffriva  eccezione  nel  mutuo,  in  ordine  al  quale  era  stabi 
lito  che  il  mandatario,  nel  ricevere  in  imprestito  una  somma  per  il  mandante,  non 
assumesse  alcuna  obbligazione ,  avendo  il  creditore  un'  actio  utilis  negotiorum 
gestorum  unicamente  contro  colui  in  contemplazione  e  nell'interesse  del  quale  il 
contratto  aveva  avuto  luogo:  1.  6  §  1  Big,  de  neg,  gest,,  3,5  —  1.  5  §  1 
Big,  quando  ex  facto  tut.,  26,  9.  —  Conf.  la  nota  4  a  pag.  80  e  seg. 
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Certo,  ove  si  consideri  che  questi  rappresentanti  potevano 
in  una  gran  parte  dei  casi  essere  o  schiavi,  o  persone  di 
iirnota  o  dubbia  solvibilità,  e  che  quindi  i  terzi  dovevano  per 
lo  più  essere  tratti  ad  aver  riguardo  unicamente  al  principale, 
fidando  solo  in  lui,  è  facile  immaginare  che  i  terzi  stessi  quasi 
mai  avranno  fatto  uso  di  quell'azione  diretta,  preferendo  invece 
valersi  delVactio  utilis  contro  colui  del  quale  avevano  corsa  la 
fede;  ma  ciò  non  esclude,  come  da  alcuni  si  vorrebbe,  la  giu- 
ridica possibilità  di  quel  diritto  di  scelta  cui  poc'anzi  si  accen- 
nava. Il  diritto  come  tale  rimaneva,  ciò  essendo  imposto  dalle 
stesse  ragioni  di  analogia  per  le  quali  Vactio  utilis  ad  exern- 
phmi  institoriae  era  stata  introdotta;  poco  poi  importa  che, 
in  latto,  solo  per  eccezione  venisse  esercitato.  E  per  tal  modo, 
in  quanto  concerne  il  lato  passivo  dell'obbligazione  contrattuale 
posta  in  essere  dal  rappresentante  nelle  ipotesi  AeWactio  quasi 
insUtariay  noi  possiam  ripetere  quello  che  il  giureconsulto  Paolo 
(liceva  per  la  exercitoria  :  non  trans fertur  actio  sed  adiicitur. 

24.  Vediamo  ora  ciò  che  debba  dirsi  del  lato  attivo  dell'obbli- 
irazione  derivante  dal  contratto. 

Fino  a  che  nessuna  azione  era  stata  concessa  ai  terzi  contro 
il  rappresentato,  il  diritto  romano  era  stato  logico  e  conseguente 
nel  negare  a  quest'ultimo  ogni  azione  contro  di  quelli.  Ma  do- 
poché, mediante  l'azione  utile  introdotta  ad  exemplum  insti- 
toriaCy  ebbe  ad  essi  attribuita  la  facoltà  di  agire  direttamente 
e  senz'altro  contro  il  rappresentato,  la  giurisprudenza  non  esitò, 
a  fare  un  altro  passo  innanzi;  e  mossa  dall'intendimento  di  ugua- 
gliare, come  l'equità  richiedeva,  la  condizione  giuridica  delle 
due  parti,  dedusse  e  stabili,  quantunque  solo  per  certi  casi  ecce- 
zionali (1),  doversi  a  sua  volta  riconoscere  al  rappresentato 
un'  azione  utile  contro  i  terzi  per  l' adempimento  delle  obbli- 


(1)  Si  ricordi  che  questa  non  direnne  mai  una  regola  generale,  costituendo 
una  concessione  &tta  soltanto  in  determinati  casi,  specialmente  per  ragione  di 
necessità,  nei  quali  il  Pretore  si  rìsenraTa  inoltre  la  eau9(u  cognitio,  -^  Conf.  Per- 
nice, op.  e  voi.  cit.,  pag.  496497;  —  Vangerow ,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  299;  — 
Wàehter,  op.  e  voL  cit.,  §  83,  Beil.  Ili,  n.  2,  pag.  417.  Ter  \tL  cat^sae  cognitio 
nelle  stipulazioni  pretorie,  che  erano  appunto  fra  i  più  notevoli  esempi  di  quei 
casi  ecceziottali  in  cui  si  accordava  al  principale  un*ac/ftò  tUilis  contro  i  terzi  ^ 
Tedansi  la  1.  18  §  16  Dig.  de  damn.  inf.y  39^  2,  e  la  1.  5  Big.  de  sHp,  praet.,  46,  5. 
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gazioni  a  suo  favore  derivanti  dal  contratto,  senz'uopo  di  alcuna 
cessione,  o  come  se  la  cessione  fosse  effettivamente  avvenuta  (1). 
Ma  appunto  per  ciò,  che  Fazione  attribuita  al  rappresentato  non 
era  che  un'actóo  utilis  tamquam  cessa  (2),  è  facile  intendere 
come  anche  qui  l'azione  contrattuale  diretta,  al  paro  della  obbli- 
gazione, nascesse  nella  persona  del  rappresentante,  siccome  quello 
che  solo  in  realtà  aveva  contrattato  (3).  Tuttavia  il  rappresentato 
poteva,  per  mezzo  di  successive  convenzioni  col  terzo  contraente, 
validamente  disporre  del  suo  diritto,  da  ciò  acquistandosi  al 
terzo  stesso  una  eccezione  da  opporre  al  rappresentante,  allor- 
ché questi  si  fosse  fatto  a  domandare  in  giudizio  l'adempimento 
del  primitivo  contratto  da  lui  concluso  (4). 

Per  tal  modo  ben  si  poteva  dire  che  il  contratto  interceduto 
fra  il  terzo  ed  il  rappresentante  avesse  a  riguardarsi  come  con- 
cluso quasi  dallo  stesso  rappresentato  (5),  sopra  tutto  ove  si 
consideri  che  nella  maggior  parte  dei  casi,  ed  anzi  di  regola, 
nò  il  terzo,  dopo  aver  contrattato  contemplatione  domini^  avrà 


(1)  Che  la  giurisprndenza  fosse  tratta  a  questa  ulteriore  concessione  dalla  con- 
siderazione di  equità  che  è  stata  esposta  nel  testo,  e  cioè  dall'intendimento  di 
parificare  la  condizione  giuridica  delle  due  parti,  risulta  in  modo  da  non  lasciar 
dubbio  dalla  1.  13  §  25  Dig.  de  act.  emtj  19,  1:  «  Si  procurator  vendiderit  et 
caverit  emtori,  quaeritur  an  domino  vel  adversus  dominum  actio  dari  debeat?  Et 
Papinianus  libro  ILI  Resp^ns.  putat,  cum  domino  ex  emto  agi  posse  utili  actione 
ad  cxemplum  insti toriae  actionis,  si  modo  rem  vendendam  mandavit;  ergo  et  per 
contrarium  dicenduvi  est  utilem  ex  emto  actionem  domino  competere  ».  —  In 
ordine  a  quest'acato  utilis  del  principale  vedasi  inoltre,  insieme  con  le  osservazioni 
onde  Taccompagna  il  Ruhstrat,  Jahrhuch,  cit.,  pag.  495,  la  1.  79  Dig,  de  verb. 
obi,,  45,  1:  «  Si  procuratori  praesentis  fuerit  cautum,  ex  stipuWu  actionem 
utilem  domino  competere  ne mo  ambigit  ». 

(2)  Conf.  per  analogia  la  1.  2  Cod,  per  quas  pere.,  4,  27,  quantunque  ivi  si 
parli  della  condictio  ex  mutuo,  e  deìVactio  hypothecaria  e  pignwatitia  al  mutuo 
stesso  relativa. 

(3)  Arg.  1.  16  §  1  Big.  de  paci,,  2,  14.  —  Conf.  inoltre  :  1.  49  §  2  Dig. 
de  adq,  vel  amitt.  poss,,  41,  2  —  1.  7  Cod,  si  quis  alteri,  4,  50  —  1.  51  §  I 
Dig.  de  aedil,  ed..  21,  1. 

(4)  L.  16  §  1  Dig.  de  paci.,  2,  14:  « si  Inter  dominum  rei  venditae  et 

emtcrem  convenisset  ut  homo  qui  emtus  erat  redderetur  ei  qui  prò  domino  rem 
vendidit,  petenti  ei  pretium  doli  exceptio  nocebit  ». 

(5)  L.  21  Dig,  de  pignor.,  20,  1  :  «  Si  inter  colonum  et  procuratorem  meum 
convenerit  de  pignore,  vel  ratam  habente  me  oonventionem,  vel  mandante,  quasi 
inter  me  et  colonum  meum  convenisse  videtur  ». 
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avuto  interesse  di  agire  con  Vactio  directa  contro  il  rappresen- 
tante, né  questi  contro  il  terzo,  rimanendo  cosi  di  fronte,  in 
virtù  delle  actiones  utiles  e  adiecticiae  qualitatis,  il  terzo  ed  il 
rappresentato.  E  per  tal  modo,  pur  mantenendo  fermo  l'antico 
principio  circa  la  inammissibilità  della  rappresentanza  nella  con- 
clusione dei  contratti,  l'editto  pretorio  prima  e  la  giurispru- 
denza poi  seppero  abilmente  trovare  una  via  onde  sodisfare  alle 
Duove  esigenze  della  vita,  man  mano  che  si  venivano  manife* 
stando  (1). 

§  5.  —  La  rappresentanza  nei  rapporti  derirxinti  dalla  tutela  e  dalla 
cura. 

25.  Alla  successiva  evoluzione  del  sistema  romano  fin  qui  ac- 
cennata in  ordine  ai  rapporti  derivanti  da  mandato,  ne  corri- 
sponde un'altra  perfettamente  simile  ed  analoga  in  ordine  a 
quelli  derivanti  dalla  tutela  e  dalla  cura;  con  la  sola  diffe- 
renza che  quest'ultima  ci  si  presenta  sotto  molti  riguardi  più 
progredita  e  più  completa  della  prima,  specie  in  quanto  si  rife- 
risce al  lato  attivo  dell'obbligazione  contrattuale  e  all'azione 
di  regola  concessa  al  rappresentato  onde  esigerne  in  giudizio 
radempimento  (2). 

Infatti  noi  troviamo  che  in  forza  dei  contratti  conclusi  dal 
tutore  o  dal  curatore  in  virtù  e  nei  limiti  dei  poteri  ad  essi 
rispettivamente  dal  loro  ufficio  attribuiti,  si  riconosce  ai  terzi, 
finita  che  sia  la  tutela  o  la  cura,  un'  azione  utile  contro  il 
pupillo  e  l'adolescente,  rimanendo  da  quel  momento  il  tutore 
e  il  curatore  interamente  prosciolti  da  qualsivoglia  vincolo  e 


(1)  Si  ricordi  che  ìm^ac^io  utilts  era  pnr  concessa  BÌVexercitor  e  al  prepo- 
neoie  in  casi  eccezionali  e  specialmente  in  caso  di  necessità,  quando,  ad  esempio, 
il  preponente  medesimo  non  potesse  altrimenti  salvare  la  cosa  sna.  —  Conf.  sopra, 
n.  19,  21.  —  Quanto  ai  semplici  patti  che  il  mandatario  o  procuratore  avesse 
ooodoai  eoi  terzi,  la  ginrbprudenza  stabilì  dovere  anch*essi  nuocere  o  giovare  al 
mandante,  dando  luogo  ad  eccezioni  perfettamente  valide  contro  o  a  favore  di  lui; 
sebbene  anche  qui,  non  potendosi  ammettere  nei  singoli  casi  una  vera  e  propria 
uceptio  poeti,  si  fiusesse  ricorso  aU*idea  della  exceptio  doli:  1.  10  §  2  Big,  de 
paci.,  2,  14. 

!2)  Conf.  Pernice,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  497;  — Vangerow,  op.  e  loc.  cit., 
IV,  1,  b,  pag.  298,  e  IV,  2,  e,  pag.  301. 
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da  qualsivoglia  obblìgazioDe  (I);  nella  stessa  guisa  che  al  pu- 
pillo e  airadolescente  coDcordemente  si  riconosce  un'azione  utile 
contro  i  terzi,  senza  che  qui  ricorrano  le  limitazioni  che  g'ia 
vedemmo  stabilite  nei  casi  della  exerciioria,  instiioria  o  quasi 
institoriay  nei  quali  Fazione  utile  del  principale  contro  il  terzo 
non  veniva  ammessa  che  in  via  puramente  eccezionale,  là  dove 
fosse  imposta  da  evidenti  ragioni  di  necessità  e  di  equità  (2). 
Condotte  a  tal  punto  le  cose,  può  senz'altro  concludersi  che  in 
materia  di  tutela  e  di  cura,  nonostante  si  dicesse  «  per  tutoretn 
pupillo  actiOy  nisi  certis  ex  causis^  quaeri  non  potest  (3)  », 
il  diritto  romano  fini  in  sostanza  per  operare  e  compiere  una 
vera  e  propria  traslazione  attiva  e  passiva  del  contratto  dalla 
persona  del  rappresentante  in  quella  del  rappresentato,  cosi  per  il 
prosciogliere  ch'esso  faceva  quel  primo  da  ogni  obbligazione, 
come  per  l'essere  le  azioni  utili  da  esso  introdotte  perfettamente 
identiche,  nella  loro  efficacia  e  potenzialità  giuridica,  alle  di- 
rette (4). 


(1)  L.  4  §  1  Dig.  de  evicL,  21,  2:  «  Si  ìmpaberìs  nomine  tutor  Yendiderit, 
evictione  secata,   Papinianas  lib.  Ili  Respons.  ait  dari  in  eam,  caias  tntela 

gesta  sit,  tUUern  aciionem ».  —  Coni  1.  1,  L  3  Cod.  quando  ex  facto  tut,, 

5,  39  — L  5  §  1,  l.  8  Dig.  eod.  tit.,  26,  9  —  1.  18  §  2  Dig.  ut  ìegaL,  36,  3. 

(2)  L.  9  pr.  Dig.  de  cidm.  et  per.  tut.,  26,  7  :  «  Qaoties  tntor  pecnniam  pnpil- 
larem  foenori  dat,  stipolatio  hoc  ordine  facienda  est.  Stipalarì  enim  debet  aat 
papillos  ant  servos  pupilli.  Qaod  si  neqne  papillos  eins  aetatls  erìt  nt  stipulari 
possit,  neqne  servam  habebit,  tane  ìpse  tutor  quive  in  eias  potestate  erìt:  quo 
casa  Jalianos  saepLssime  scripsit,  utilem  actionem  pupillo  dandam.  Sed  etsi  absens 
sit^  oportere  tatorem  suo  nomine  stipalari  neqnaqnam  ambigendam  est».  —  Conf.  1. 2 
Dig.  quando  ex  facto  tut.,  26,  9  —  1.  26  Dig.  de  reb.  cred.,  12,  1  —  1.  52  pr. 
Dig.  de  pecul,  15,  1  —  1.  4  Cod.  quando  ex  fact.  tut.,  5,  39  —  1.  5  §§7,  9 
Dig.  de  pec.  const,  13,  5.  —  Da  qaesti  aitimi  due  frammenti  si  rileva  che 
quanto  si  dice  del  tutore  e  del  curator  adoìescentis  deve  dirsi  altresì  dell*actor 
municipiitn  e  del  curator  furiosi.  —  Peraltro,  affinchè  questa  traslazione  attiva 
e  passiva  dei  diritti  e  delle  obbligazioni  dalla  persona  del  tutore  o  curatore  a 
quella  del  pupillo  o  deiradolescente  potesse  aver  luogo,  era  necessario  che  il  tu- 
tore 0  curatore  avesse  effettivamente  agito  in  tale  qualità:  1.  39  §  4,  1.  43  §  1 
Dig.  de  adm.  et  per.  tut.,  26,  7  —  1.  5  §  1  Dig.  quando  ex  facto  tut.,  26,  9 
--  1.  4  Cod.  si  tutor  vel  curat.,  2,  25.  —  Conf.  Windscheid,  op.  e  voi.  cit., 
§  442,  nota  2. 

(3)  L.  5  Cod.  quando  ex  facto  tut.,  5,  39. 

(4)  L.  47  §  1  Dig.  de   neg.  gest.,   3,  5.  —  Se   tale  era  in  questa  parte    il 
sLsteiua  romano  in  ordine  ai  contratti,  non  è  meraviglia  che  tale  fosse  cziandia 
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§  6.  —  Scienza  e  ignoranza^  errore  e  dolo  nei  contratti  conclusi  a  mezzo 
di  rappresentante. 

26.  Dopo  quanto  si  è  detto,  e  specialmente  per  quanto  si  ri- 
ferisce alle  conseguenze  giuridiche  del  concetto  che  in  diritto 
romano  si  aveva  della  rappresentanza,  un  argomento  meritevole 
di  particolare  considerazione  è  quello  che  riguarda  gli  effetti 
della  scienza  o  ignoranza,  dell'errore,  e  del  dolo  nei  rapporti 
fra  il  rappresentante,  il  rappresentato  ed  il  terzo. 

In  ordine  a  questo  punto  il  diritto  romano,  logico  e  coerente 
al  suo  sistema,  pel  quale  non  ammetteva  la  giuridica  possibilità 
di  una  rappresentanza  immediata  adiretta,  cosi  almeno  come  la 
si  intende  oggidì,  partiva  dal  principio  fondamentale  che  unico 
vero  contraente  fosse  il  rappresentante,  non  essendo  il  rappre- 
sentato che  un  terzo  a  cui,  per  ragioni  speciali,  potevano  in  de- 
terminati casi  trasmettersi  le  azioni  o  le  obbligazioni  derivanti 
dal  contratto  per  suo  conto  e  nel  suo  interesse  concluso  (1). 

In  conseguenza  di  ciò  era  unicamente  alla  dichiarazione  di 
volontà  del  rappresentante  che  si  aveva  riguardo  nel  determi- 
nare la  validità  ed  il  contenuto  del  contratto,  ed  unicamente 
nella  persona  del  rappresentante  si  consideravano  i  vizi  onde 
la  dichiarazione  medesima  potesse  per  avventura  essere  affetta. 
Cosi,  allorquando  fosse  questione  circa  Terrore  di  uno  dei  con- 


per  1  semplici  patti^  i  quali  anch'essi,  una  volta  conclusi  dal  tutore  o  curatore, 
si  riconoscevano  come  direttamente  giovevoli  a  coloro  che  alla  tutela  o  alla  cura 
erano  sottoposti:  1.  15,  1.  28  §  1  Dig.  de  pact.,  2,  14. 

(1)  I  testi  romani  distinguono  sempre  nettamente,  contrapponendoli  Tuno  alFaltro, 
colui  che  contrae^  e  colui  nel  quale,  in  tutto  o  in  parte,  si  trasmettono  gli  effetti 
attivi  e  passivi  del  contratto,  essendo  tale  distinzione  non  solamente  una  conse- 
guenza del  sistema  romano,  ma  altresì  un  princìpio  che  di  per  sé  sta  nella  natura 
e  nella  realtà  stessa  delle  cose:  1.  6  §  1  Dig.  de  neg.  gest,  3,  5:  «  Si  procuratori  tuo 
mutuam  peeuniam  dedero  tui  contemplatione,  ut  creditorem  tuum  vel  pìgnus  tuum 
lìl)eret,  adversns  te  negotlorum  gestorum  hahebo  actionem,  ad  versus  eum  cum 
quo  contraxi  nullam...  ».  —  1.  12  Dig.  de  contr.  emt.,  18,  1:  «  In  huiusmodi 
qoaestionibusjp^sonae  ementium  et  vendentium  spectari  debent,  non  eorum  quibus 
adquiritur  ex  contrcuìtu  actio.  Nam  si  servus  meus  vel  filius  qui  in  mea  pote> 
state  est,  me  praesente,  suo  nomine  emat,  non  est  quaerendum  quid  ego  existi- 
mem,  sed  quid  ilìe  qui  eontrcthit  ».  —  Conf.  inoltre:  1.  1, 1.  2, 1.  11  §  2,  1.  16, 
1.  5  §  11,  1.  11  §  5  Dig.  de  imi.  act,  14,  3  —  1.  1  pr.  e  §§  2,  12,  14, 1.  5  §  2, 
1.  7  Dig,  de  exercit.  ad.,  14,  1  —  1.  2  Dig.  de  ìiiig.,  44,  6. 
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traenti,  codesto  errore  doveva  ricercarsi  nella  persona  del  rap- 
presentante e  non  in  quella  del  rappresentato  (1);  e  lo  stesso 
si  dica  della  scienza  o  ignoranza,  da  parte  di  uno  dei  contraenti, 
di  una  data  circostanza  di  fatto,  ogniqualvolta  da  tale  scienza 
0  ignoranza  dipendesse  il  sorgere  o  meno  di  un  determinato 
diritto  0  di  una  determinata  azione.  Onde,  ad  esempio,  troviamo 
stabilito  che  la  scienza  che  il  mandatario  o  procuratore  avesse 
dei  vizi  0  difetti  della  cosa  comperata,  dovesse  di  regola  nuo- 
cere al  mandante  nel  cui  interesse  aveva  contrattato,  esclu- 
dendo per  lui,  quantunque  in  perfetta  buona  fede  li  ignorasse, 
la  possibilità  e  l'esercìzio  dell'azione  redibitoria  (2). 

27.  Tuttavia  non  sempre  è  a  ritenersi  che  si  riguardasse  come 
decisiva,  per  le  azioni  da  accordarsi  al  mandante,  la  scienza 
0  ignoranza  del  mandatario  o  procuratore;  perocché  ogniqual- 
volta si  trattasse  di  un  mandato  speciale,  per  esempio  a  com- 
perare una  cosa  certa  e  determinata,  ciò  a  cui  si  aveva  riguardo 
era  solo  la  scienza  o  ignoranza  del  mandante,  considerandosi 
come  del  tutto  indifferente  quella  del  mandatario  che  aveva 
effettivamente  contrattato  (3).  Ed  invero  in  codesti  casi  la  vo- 
lontà del  rappresentato  aveva  nel  confratto  una  parte  cosi  in- 
fluente e  decisiva,  e  quella  del  rappresentante  invece  una  parte 
cosi  secondaria  e  indiretta,  che  la  posizione  giuridica  di  que- 
st'ultimo ben  poco  veniva  a  differire  da  quella  di  un  semplice 


(1)  L.  12  Dig,  de  coiUr,  emt,  18,  1,  già  riferita  nella  nota  precedente.  — 
Conf.  inoltre  1.  14  Dig,  ad  mtmicip,,  50,  1  :  «  Mnnicipes  intelliguntur  scìre  quod 
sciunt  hi  qnibas  summa  reipnblicae  commissa  est  ». 

(2)  Cosi  Ulpiano  nella  1.  5  pr.  Dig,  de  trio,  act^  14,  4:  «  Procaratoris  autem 
scientiam  et  dolum  nocere  debere  domino,  neque  Fomponius  dnbitat,  nec  nos  dnbi- 
tamus  ».  — Conf.  1.  22  §  5, 1. 16  §§  3,  4  Dig,  de  Uh.  caus,,  40,  12  —  1.  51  pr. 
Dig,  de  aedil  ed,,  21,  1  —  1.  7  §  13  Dig,  de  public.  aet„  6,  2. 

(3)  L.  17  Dig.  de  lib,  caus.,  40^  12:  «e  In  servo^  et  in  eo  qui  mandata  nostro 
einit,  tale  est^  ut  si  certum  hominem  mandavero  emi  sciens  liberam  esse,  licet 
is  cui  mandatum  est  ignoret,  idem  scit,  et  non  competet  ei  actio.  Con  tra  autem, 
si  ego  ignoravi,  procurator  scit,  non  est  mihi  deneganda  ».  ^  Conf.  1.  2  Dig. 
de  litig.,  44,  6  —  l.  51  pr.  Dig,  de  aedil,  ed,,  21,  1  —  13  Dig,  de  contrah,  emt,^ 
18,  1.  — In  ordine  a  questo  argomento,  ed  alle  contradizioni  dei  testi  che  noi 
abbiamo  cercato,  i)er  quanto  era  possibile,  di  conciliare,  vedansi:  Pernice,  op.  o 
voi.  cit.,  pag.  501-503;  —  Vangerow,  op.  e  loc.  cit,  pag.  299-800,  nn.  8-11; 
—  Hellmann,  op.  cit.,  p.  155eseg.;  —  Mitteis,  op.  cit,  p.  285,  nota  375. 
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nuncius^  incaricato  di  partecipare  non  tanto  la  volontà  propria^ 
quanto  piuttosto,  ed  anzi  unicamente,  la  dichiarazione  di  vo- 
lontà altrui  (1). 

Siffatta  distinzione  pertanto,  ben  lungi  dal  potersi  rimpro- 
verare al  diritto  romano  siccome  arbitraria  ed  ingiustificata, 
deve  riguardarsi  come  la  retta  applicazione  di  un  principio 
che,  inteso  con  qualche  limitazione,  si  può  ritenere  come  fon- 
damentale, e  lo  si  vedrà  meglio  in  seguito,  anche  nel  diritto 
odierno  (2). 

28.  Per  quanto  poi  concerne  il  dolo,  nonostante  il  principio 
fondamentale  che  il  dolo  medesimo  dovesse  di  regola  recar  no- 
cumento a  colui  soltanto  che  se  ne  fosse  reso  colpevole  (3),  si  ri- 
tenne pure  e  si  ammise,  da  un  lato  che  il  dolo  dei  figli  e  dei  servi 
potesse  dar  luogo  ad  una  valida  eccezione  contro  il  pater  fa- 
ìiiUias  cui  erano  soggetti  e  che  per  loro  mezzo  acquistava  (4), 
e  dall'altro  che  il  dolo  del  procuratore  e  del  tutore  potesse  ef- 
ficacemente opporsi  al  mandante  e  al  pupillo;  in  quest'ultimo 
caso  però  solo  quando  il  pupillo  ne  avesse  risentito  vantaggio, 
e  in  quanto  ne  fosse  indebitamente  arricchito  (5). 

§  7.  —  Contratti  del  rappresentante  con  sé  stesso, 

29.  Un  ultimo  punto  ci  resta  a  esaminare  e  discutere  :  era 
in  diritto  romano  concepita  e  ammessa  la  possibilità  della  con- 
clusione di  contratti  del  rappresentante  con  sé  medesimo,  che 
è  quanto  dire  nella  duplice  qualità  di  agente  in  nome  e  per 
conto  proprio  e  nell'interesse  e  per  conto  altrui,  ovvero  in  quella 
di  agente  per  conto  e  in  nome  di  due  terze  persone  da  lui 
simultaneamente  rappresentate  ? 


(1)  Conf.  Pernice,  op.  e  voi.  cii,  pag.  501,  n.  1. 

(2)  Vedi  in  seguito,  Gap.  XI,  Sez.  Ili,  §§  1  e  2. 

(3)  L.  11  pr.  Dig.  de  dol.  mal,  et  met.  except,,  44,  4:  « ncque  alienus 

dolos  nooere  alteri  debet  9. 

(4)  L.  4  §  17  Dig,  eod. 

(5)  L.  4  §§  18,  23,  24,  1.  5  §  3  Z>^.  eod.  —  1.  21  §  1  Dig,  de  pecul,  15,  1  — 
1-  15  §  2  Dig.  de  dolo  malo^  4,  3.  —  Ciò  che  si  è  detto  pel  tutore  vale  anche 
r«l  caratore  del  furioso,  del  minore,  del  prodigo:  1.  4  §  25  Dig.,  44,  4. 
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V  ha  chi  lo  afferma ,  almeno  pei  casi  nei  quali  vedemmo 
essere  ivi  ammessa  una  vera  e  propria  rappresentanza  diretta 
come  nel  mutuo  (1),  e  v'  ha  chi  lo  nega,  pure  egualmente  fon- 
dandosi sui  testi  romani  (2).  Ed  havvi  infine  chi  tra  codeste  due 
segue  una  via  intermedia,  ritenendo  provata  dai  testi  medesimi 
quella  possibilità  soltanto  in  ordine  a  un  numero  affatto  ristretto 
e  limitato  di  casi  speciali,  all'infuori  e  indipendentemente  dal- 
Tesservi  o  no  riconosciuta  come  eccezione  o  come  regola  la 
rappresentanza  immediata  del  diritto  odierno  (3). 

In  realtà,  al  pensiero  dei  giureconsulti  romani  la  questione 
non  si  presentò  forse  mai  ;  e  ad  ogni  modo  è  certo  che  in  nessun 
caso  e  in  nessun  frammento  ci  è  dato  incontrarla  cosi  posta  e 
formulata.  Né  poteva  di  necessità  accadere  altrimenti,  di  fronte 
al  sistema  che  in  quel  diritto  vigeva  circa  la  inammissibilità 
della  rappresentanza  nella  costituzione  dei  rapporti  contrattuali. 
Poiché  dovendo  il  rappresentante  agire,  di  regola,  in  nome 
proprio,  nascendo  i  diritti  e  gli  obblighi  derivanti  dal  contratto 
immediatamente  nella  sua  persona,  l'ipotesi  di  una  convenzione 
da  lui  conclusa  con  sé  medesimo  non  poteva  in  pratica  nò 
manco  concepirsi.  E  se  la  questione  non  fu  mai  posta  e  for- 
mulata, non  é  meraviglia  che  non  sia  poi  stata  in  alcun  modo 
risolta;  onde  ogni  indagine  intorno  a  codesto  argomento  è  ine- 
vitabilmente destinata  a  riuscire,  almeno  in  gran  parte,  inutile 
e  infruttuosa. 

Né  giova  lo  addurre  in  contrario  certe  vaghe  affermazioni 
che  pur  talvolta  occorrono  nei  testi,  come  ad  esempio  quella 
di  Paolo  «  difficile  est  ut  unus  homo  duorum  vicem  susiineat  », 


(1)  RCmer,  BechtsgescMft  des  Stellvertreters  mit  sich  selbst,  nella  Zeit- 
schrift  far  das  gesammte  Handelsrecht,  XIX,  1874,  §§  2-4,  pag.  67-85. 

(2)  Muskat,  Der  Vertrag  des  Stellvertreters  mit  sieh  selbst,  nella  Zeitschr» 
cit.,  XXXIII,  1887,  pag.  507  e  seg.  —  Veramente  però  questo  scrittore,  nel  mentre 
nega  e  combatte  Toplnione  del  E5mer,  sostenendo  la  inammissibilità  di  tali  con* 
tratti  anche  nel  diritto  odierno,  si  limita  a  stabilire,  per  quanto  concerne  le  fonti 
romane,  non  potersi  dalle  fonti  stesse  dedurrò,  a  prò*  di  quella  inammissibilità,  che 
un  argomento  puramente  negativo,  in  quanto  in  esse  nulla  vi  ha  che  la  escluda 
0  che  le  contradica:  op.  cit.,  §§  5-7.  —  Bechmann,  Der  Kauf  nack  gemein. 
Recht,  li,  Erlangen,  1884,  §  196,  III,  pag.  286-289. 

(3)  Rtimelin,  Das  Selbstcontrahiren  des  Stellvertreters  nach  gemein,  Recht, 
Freiburg,  1888,  passim,  e  specialmente  al  §  16,  pag.  206  e  seg. 
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e  l'altra  apparentemente  opposta  di  Giuliano  «  communis 
servus  duorum  servorum  personam  sustinet  >.  Perocché  in 
realtà,  considerate  entrambe  in  relazione  all'intiero  contesto  dei 
frammenti  in  cui  sono  contenute,  di  per  sé  chiaramente  si  dimo- 
strano affatto  estranee  alla  questione  che  ci  occupa,  siccome 
quelle  che  hanno  una  portata  e  un  significato  del  tutto  diversi  (1). 
Piuttosto  è  da  ricercare  se  e  in  quali  casi  in  diritto  romano 
si  ammettesse  potere  il  rappresentante  da  solo,  mercè  un  atto 
suo  unilaterale,  dar  vita  a  rapporti  e  ad  effetti  che  normal- 
mente avrebbero  richiesto  il  simultaneo  concorso  di  due  persone 
e  di  due  volontà.  E  in  questo  campo  ci  si  offrono  degni  di  nota 
da  un  lato  il  mutuo  e  la  remission  di  debito,  dall'altro  la  solutio 
e  VemtiO'Venditio  per  auctionem. 

30.  Che  il  tutore  potesse  da  solo  contrarre  con  sé  medesimo 
dei  mutui  passivi  ex  re  pupilli  y  è  stato  da  alcuni  scrittori 
sostenuto  in  base  al  fr.  9  §  7  Big.  de  adm.  el  per.  tuL,  26,  7, 
uel  quale  si  legge: 

<  Non  tantum  autem  sibi  solvere  tutor,  verum  etiam  sibi 
creditam  pecuniam  scribere  potest,  ut  Marcellus  libro  octavo 
Digestorum  scripsit  ;  seque  mutua  pecunia  poterit  obligare 
sibi  mutuam  proscribendo  »  (2). 


[1]  L.  9  pr.  Dig.  de  paci,,  2,  14:  «  Si  plares  sint  qui  eamdem  actionem  habent, 
unins  loco  habentur:  ut  puta,  plares  snnt  rei  stipulandi  vel  plures  argentarii, 
qaorum  nomina  simnl  &cta  snnt,  unins  loco  numerabuntnr,  qnia  anum  debitam 
est  £t  qniim  tatores  pupiUi  creditoria  plares  convenissent,  unias  loco  nnmerantur, 
qnia  anins  papQli  nomine  oonvenerant,  nec  non  et  anas  tutor  plurium  pupiUorum 
nomine  unum  debitum  praetendentium  si  convenerit,  plaeuit  unius  loco  esse.  Nam 
iifficHe  est  ut  unus  homo  diiorum  vicem  susitneat  Nam  nec  is,  qui  plures  actiones 
habet,  adversns  enm  qui  unam  actionem  habet,  plurium  personarum  loco  acci- 
pitar  ».  —  L.  1  §  4  Dig.  de  8tipìil.  servar.,  45,  3  :  «  Communis  servtts  duorum 
servorum  personam  sustinet  Idcirco,  si  proprius  meus  servus  communi  meo  et 
tuo  serro  stipnlatus  fuerit,  idem  iuris  erìt  in  hac  una  conceptione  yerborom,  quod 
fatunim  esset  si  separatim  duae  stipulationes  conceptae  fuissent,  altera  in  perso- 
nam mei  serri,  altera  in  personam  tui  serri:  ncque  existimare  debemus  partem 
dimidìam  tantum  mihi  adquiri,  partem  nullius  esse  momenti  (scil.  quia  nemo  alteri 
stipulari  potest),  qnia  persona  servi  communis  eius  oondicionis  est,  ut  in  eo,  quod 
alter  ex  domims  potest  adquirerei  alter  non  potest,  perinde  babeatur,  ac  si  eius 
aoLios  esset,  cui  adquirendi  &cultatem  habeat  ».  —  Conf.  su  questi  due  fram- 
menti KQmelin,  op.  cit.,  §  6,  pag.  81  e  seg. 

(2)  Rdmer,  op.  e  loc.  cit.,  §  2,  pag.  72-75;  —  Rùmelin,  op.  cit.,  §  12, 
pog.  159  e  seg. 
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Ma,  se  ben  si  consideri,  a  siffatta  interpretazione  si  oppon- 
gono cosi  i  termini  ond'esso  è  concepito,  corae  anche  altri  fram- 
menti coi  quali  esige  di  esser  posto  in  armonia.  Ed  invero,  non 
è  già  che  ivi  si  dica  «  tutor  sibi  pecuniam  credere  potest  », 
ma  bensì  unicamente  «  sibi  credi tam  pecuniam  scribere  »;  il 
che  ne  induce  a  p^esupporre  un  contratto  di  mutuo  già  prima 
concluso,  non  riconoscendosi  in  sostanza  al  tutore  senonchè  la 
facoltà  di  eseguirne  a  favore  del  pupillo,  e  a  proprio  carico, 
r  annotazione  sui  libri  a  ciò  destinati  (1). 

Che  poi  tale  contratto  di  mutuo  non  potesse  aver  luogo  per.  sola 
volontà  del  tutore  nella  duplice  qualità  di  agente  in  nome  e  per 
conto  proprio  e  quale  rappresentante  del  pupillo,  ma  dovesse  di 
regola  concludersi  fra  il  tutore  medesimo  ed  uno  dei  contutori,  o 
direttamente  fra  lui  e  il  pupillo  con  Yauctoritas  d'uno  dei  contu- 
tori, ci  sembra  risultare  in  modo  non  dubbio  sia  dai  frammenti 
che  interdicono  al  tutore  di  appropriarsi  e  in  usus  suos  conve?^* 
tere  il  danaro  pupillare  (2),  sia  dalla  1.  54  pr.  Big.  eod.f  26,  7  : 
«  Non  existimo  maximis  usuris  subiiciendum  eum,  qui  a 
contutoribus  suis  mutuam  pecuniam  accepit  et  cavit,  cer- 
tasque  usuras  promisit,  quas  et  alii  debitores  pupillo  de- 
pendunt;  quia  hic  sibi  non  consumpsit,  nec  clam,  nec  quasi 
sua  pecunia  licenter  abutitur;  et,  nisi  bis  usuris  a  contutore 
mutuum  ei  daretur,  aliunde  accepisset.  Et  multum  refert, 
palam  aperteque  debitorem  se  ut  extraneum  et  quemlibet 
faceret  pupillo,  an  sub  administratione  tutelae  pupilliquo 
utilitate  latenter  sua  commoda  pupilli  pecunia  iuvaret  ». 


(1)  Forse  nel  codex  aecepti  et  expensi,  o  non  piuttosto  nei  libri  rcttionum  coi 
accenna  Ulpiano  nella  1.  1  §  8  Dig.  de  hU.  et  rat  distrcth,^  27,  3?  A  noi 
mancano  gli  elementi  sufficienti  per  decidere  ;  ma  ad  escludere  la  prima  opinione 
può  addarsi  la  circostanza  che  nella  1.  9  §  7  cit.  si  parla  di  vaCobUgatio  mutui 
sassistente  anche  dopo  la  esegoita  annotazione,  il  che  dimostra  come  qaesta,  a  dif- 
ferenza della  expensilatiOf  non  importi  nella  specie  alcuna  transeriptio  a  re  in 
personam,  mercè  cui  Tobbligazione  reale  si  tramuti  in  letterale.  —  Del  resto,  quanto 
al  codex  aecepti  et  expensi  e  agli  altri  libri  in  uso  presso  1  romani,  come  pure 
in  ordine  alle  obbligazioni  letterali,  può  vedersi  Teruditissimo  lavoro  del  Voigt, 
Ueber  die  Bankiers,  die  BuchfUhrung,  und  die  Litteralobligatian  der  Romer 
(AbJiandL  der  philologisch,  historisch.  Glasse  der  Kónigl.  Sachs.  Geselkch* 
der  Wissensch.j  X,  n.  VII),  Leipzig,  1887. 

(2)  Conf.  ad  esempio:  1.  7  §§  4,  5,  10,  12  Dig.  de  adm.  et  per.  tut.,  26,  7 
—  1.  3  §  3  Dig.  de  cmtr.  tut.  et  utili  act.,  27,  4. 
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E  invero  se  il  prendere  a  mutuo  il  denaro  pupillare  dai  con- 
tutori faceva  già  nascere  il  dubbio  che  potesse  trattarsi  di  una 
in  ustis  versiOy  e  se  il  dubbio  medesimo  era  tale  da  non  per- 
mettere al  romano  giureconsulto  una  recisa  e  sicura  afferma- 
zione in  contrario,  certamente  il  dubbio  dovè  costituire  una 
positiva  realtà  allorché  il  tutore  avesse  agito  da  solo,  appro- 
priandosi di  suo  arbitrio  il  denaro  pupillare  a  lui  affidato  (1). 
31.  Similmente,  e  sempre  in  base  alla  citata  1.  9  §  7,  taluno 
ha  creduto  di  poter  sostenere  in  diritto  romano  la  giuridica 
ammissibilità  del  mutuo  attivo  del  tutore  al  pupillo  senz'uopo 
dell'intervento  dei  contutori  (2).  Ma  qui  la  prova  contraria  è 
fornita  in  modo  ancor  più  chiaro  ed  esplicito  dalla  1.  5  pr. 
Big.  de  auct.  et  cons.  tut  26,  8,  la  quale,  escludendo  che  la 
auctoritas  del  tutore  potesse  mai  valere  a  rendere  efficace  l'ob- 
bligazione verso  di  lui  assunta  dal  pupillo,  esclude  altresì,  e  a 
più  forte  ragione,  che  il  tutore  medesimo  potesse  da  solo  con- 
seguire ridcntico  scopo  : 

€  Pupillus  obligari  tutori  eo  auctore  non  potest.  Piane 
si  plures  sint  tutores,  quorum  unius  auctoritas  sufficit, 
dicendum  est  altero  auctore  pupillum  ei  posse  obligari, 
sive  mutuum  ei  det,  sive  stipuletur  ab  eo.  Sed  et  cum  solus 
sit  tutor  mutuam  pecuniam  pupillo  dederit,  vel  ab  eo  sti- 


(1)  Escludono  Fidea  di  un  mntno  del  tutore  a  sé  medesimo:  Lepa,  Der  Sélbsi- 
eifUriU  dea  Commisaionars,  pag.  241;  —  Bechmann,  op.  e  loc.  cìt.,  pag.  289, 
nota  4;  —  Mnskat,  op.  e  loc.  cit.,  §  6,  pag.  529-532.  Senonchè,  mentre  i  duo 
priini  firn  ricorso  air  istituto  della  negotiorum  gestio  e  aU'utilità  obbiettiva  del 
negozio  gerito^  Vultimo,  a  interpretare  e  spiegare  il  «  aibi  creditam  pecuniam 
xribere  »,  pone  innanzi  T  ipotesi  di  una  obligcUio  Htteris  nel  senso  del  diritto 
^ustinianeo,  e  cioè  di  una  scrittura  rilasciata  ai  contutori  dal  tutore  mutuatario, 
contro  della  quale  fosse  decorso  il  biennio  utile  per  la  exceptio  o  per  la  querela 
wn  numeratae  pecuniae.  Ma  la  ipotesi  cade  tostochò  si  osservi,  come  giustamente 
§1  Q  BQmelin^  op.  e  loc.  cit.,  pag.  163-164,  che  il  giureconsulto  Marcello, 
richiamato  nella  citata  1.  9  §  7 ,  non  poteva  conoscere  né  la  exceptio  o  querela 
wm  numeratae  pecuniae,  né  la  sua  prescrizione  quinquennale  o  biennale^  essendo 
codesto  un  istituto  sviluppatosi  solo  in  un  tempo  posteriore,  e  cioè  appunto  da 
Caracalla  in  poL  —  L.  1  e  scg.  God.  de  non  numer.  pecun.^  4,  30  —  1.  4  Cod, 
de  condici,  ex  ìege  et  sine  causa,  4,  9.  —  Windscheid,  op.  cit.,  II,  §  372, 
nota  1,  e  gli  altri  ivi  citati. 

(2)  ROmer,  op.  e  loc.  cit. 
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puletur,  non  erit  obligatus  tutori:  naturaliter  tamen  obli- 
gabitur  in  quantum  locupletior  factus  est;  nani  in  pupillum 
non  tantum  tutori,  verum  cuivis,  actionem  in  quantum  locu- 
pletior factus  est  dandam  divus  Pius  rescripsit  »  (1). 
32.  Per  quel  che  riguarda  il  contratto  di  remission  di  debito, 
due  sono  i  frammenti  che  vogliono  essere  considerati,  e  cioè  il 
fr.  44  Dig.  de  pact^  2,  14,  e  il  fr.  59  Dig.  de  adm.  et  pe7\ 
tut.y  26,  7,  entrambi  di  Scevola: 

fr.  44  cit.;  «  Cum  in  eo  esset  pupillus  ut  ab  hereditate 
patris  abstineretur,  tutor  cum  plerisque  creditoribus  decidit 
ut  certam  portionem  acciperent:  idem  curatores  cum  aliis 
fecerunt.  Quaero  an  et  tutor  idemque  creditor  patris  eam- 
dem  portionem  retinere  debeat.  Respondi:  eum  tutorem,  qui 
ceteros  ad  portionem  vocaret,  eadem  parte  contentum  esse 
debere  ». 

fr.  59  cit.:  «  Cum  bereditas  patris  aere  alieno  grava- 
retur,  et  res  in  eo  statu  videretur  ut  pupilla  ab  hereditate 
paterna  abstineretur,  unus  ex  tutoribus  cum  plerisque  cre- 
ditoribus ita  decidit,  ut  certa  crediti  portione  contenti  essent 
acciperenlque:  idem  curatores,  iam  viripotenti  accepti,  cum 
plerisque  creditoribus  deciderunt.  Quaesitum  est,  an,  si 
aliquis  tutorum  creditor  patris  pupillae  solidam  pecuniam 
expensam  sibi  ex  re  pupillae  cum  usuris  fecerit,  revocari 
a  curatoribus  pupillae  ad  portiones  eas  possit,  quas  ceteri 
quoque  creditores  acceperunt.  Respondit:  eum  tutorem,  qui 
ceteros  ad  portionem  vocaret,  eadem  parte  contentum  esse 
debere  ». 
Nell'uno  e  nell'altro  di  questi  due  frammenti,  il  cui  contenuto 
è,  del  resto,  strettamente  identico,  si  è  da  taluno  voluto  intrav- 
vedere  un  contratto  di  parziale  remission  di  debito  concluso  dcxl 
tutore  con  sé  medesimo  a  prò'  del  pupillo  o  della  pupilla,  por 
quella  porzione  relativamente  alla  quale  avesse  dagli  altri  cre- 
ditori ottenuto  una  consimile  rinunzia  al  loro  avere  (2).  Ma 


(1)  Conf.  Bùmelin^  op.  e  loc.  cit.,  pag.  170.  —  Si  ricordi  che  in  materia 
di  tutela  era  principio  fondamentale  «  in  rem  suam  auctorem  tutorem  fieri  non 
posse  »  ^  1.  1  Dig.  de  auct  et  cons.  tut.  26,  8  —  L  1  §  13  Dig,  od  SC. 
Trebell,  36,  1. 

(2)  ROmer,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  75-76. 
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anche  qui  è  facile  riconoscere  la  influenza  di  un'idea  precon- 
cetta, la  quale  di  necessità  ha  condotto  la  interpretazione  molto 
pia  lontano  di  quanto  i  termini  delle  citate  leggi  possano  consen- 
tire. Ed  infatti,  in  esse  non  si  parla  che  di  un  solo  contratto, 
quello  concluso  dal  tutore  coi  creditori  del  pupillo  o  della  pupilla, 
deducendosi  da  tale  contratto  che  il  tutore  stesso,  qui  ceteros 
ad  porlionem  vocaret^  debba  tenersi  pago  di  quella  medesima 
porzione  quam  celeri  quoque  creditores  acceperunt;  e  ciò  per 
un  riguardo  d'equità  così  verso  di  questi  ultimi  come  verso 
dei  tutelati,  riguardo  di  equità  indipendente  afl'atto  da  ogni  rap- 
porto e  da  ogni  vincolo  contrattuale  (1). 

33.  Certa  e  indiscutibile  è  invece,  in  diritto  romano,  Tammis- 
sibilita  e  l'efficacia  del  sibi  solvere,  specie  in  quanto  riguarda 
il  conseguente  trapasso  di  proprietà  in  ordine  alle  cose  che  ne 
formano  oggetto. 

Cosi,  innanzi  tutto,  è  nelle  fonti  ammesso  e  riconosciuto  potere 
il  rappresentante  da  solo,  e  mercè  un  atto  puramente  unilate- 
rale, pagare  in  proprio  nome  a  sé  medesimo  i  debiti  che  gli 
incombono  verso  il  rappresentato.  E  ciò  non  soltanto  ove  si  tratti 
di  rappresentanza  derivante  dal  rapporto  di  tutela,  ma  eziandio 
in  quella  che  abbia  a  fondamento  la  negoiiorum  geslio  o  il  man- 
dato  (2).  Che  anzi,  cosi  pel  tutore  come  pel  mandatario  gene- 


ri) ConCMaskat,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  532-583;  —  Rtlmelin,  op.  cit.,  §  15, 
ptg.  201  e  Beg. 

(2)  L.  9  §  3  Dig.  de  adm,  et  per.  iut,  26,  7:  «  Et  generaliter,  qnod  ad- 
Tersiis  aliam  praestare  deboit  pupillo  suo,  id  adversos  se  quoque  praestare  debet, 
toTtassis  et  plus;  adversus  alios  euim  experiri  sine  actione  non  potuit,  adversus 
se  potuiL  —  §  4:  Sed  si  sub  usurìs  gravioribus  patri  pupilli  pecuniara  debuit, 
quam  sint  pupiUares,  videndum  est,  an  aliquid  ei  imputetur.  Et  ai  quidem  solvit, 
nihil  est  quad  et  imputetur;  potuit  enim  solvere  nec  onerare  se  usuris:  si  vero 
DOD  solvit,  nsnras  oogendus  est  agnoscere,  quas  a  se  exigere  debuit.  —  §  5: 
SieiU  autem  solvere  tutor  quod  debet,  ita  et  exigere  quod  sibi  debetur  potest...  ». 
—  L.  35  pr.  Big.  de  negot  gest.,  8,  5:  «  Divortio  facto,  negotia  uxoris  gessit 
maritus:  dos  non  solum  dotis  actione  sed  verum  negotiorum  gestorum  servari 
potest  Haec  ita,  si  in  negotus gestis  maritus  dum  gerit  facere  potuit;  (Hias  enim 
inputari  non  potest,  quod  a  se  non  exegerit.  Sed  et  postea  quam  patrimonium 
amiserìt,  piena  erit  negotiorum  gestorum  actio,  quamvis,  si  dotis  actione  maritus 
coQ?eniatur,  absolyendus  est ».  — L.  6  §  12  Dig.  eod.:  «  Videamus  in  per- 
sona eius  qui  negotia  adminiatrat,  si  quaedam  gessit,  quaedam  non,  contempla- 
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rale  e  pel  negoliorum  gestor^  tale  pagamento  costituiva,  più 
ancora  che  una  mera  possibilità,  un  vero  e  proprio  obblig-o  g-iu- 
ritlico,  ad  adempiere  il  quale  ciascuno  di  essi  era  tenuto,  sotto 
pena  di  incorrere  in  responsabilità  più  o  meno  gravi  (1). 

D'altra  parte,  e  in  modo  al  tutto  analogo,  è  nelle  fonti  espres- 
samente stabilito  potere  il  negotiorum  gestor  e  il  tutore  pag-are 
a  se  medesimi,  sul  patrimonio  del  dominus  e  del  pupillo,  i  cre- 
diti loro  spettanti  contro  di  questi  ultimi,  senza  distinguere  so 
fossero  anteriori  o  posteriori  alla  assunta  gestione  o  tutela,  nò 
se  avessero  ad  oggetto  somme  di  danaro  od  altre  cose  (2).  Ed 


tione  tamen  eius  alìus  ad  haec  non  accessit,  etsL  vir  diligens,  qnod  ab  eo  exi- 
giinns,  etìam  ea  gesturns  faerit:  an  dici  deboat  negotiorum  gestornm  eam  teneri 
et  propter  ea  quae  non  gcssit?  Qnod  pnto  verius.  Certe^  si  quid  a  se  exigere 
debuit,  procul  dubio  hoc  ei  imputahitur.  Quamquam  enim  hoc  ei  imputari  non 
possit,  CUT  alios  debitores  non  convenerit,  quoniam  conveniendi  eos  iudicio  facnU 
tatem  non  habuit^  qui  nullam  actionem  intendere  potuit;  tamen  a  semetipso  cur 
non  exegerit  ei  imputabitur.  Et  si  forte  non  fuerit  usurarium  debitum ,  incipit 
esse  usurarium,  ut  diyus  Pius  Flavio  Longino  rescripsit,  nisi  forte,  inquit,  usuras 
ei  remiserat  ».  —  L.  31  Dig.  mand.,  17,  1:  «  Si  negotia  mea  mandavero  gerenda 
ei^  qui  mihi  actione  in  quadruplum  tenebatur,  post  annum  vero  in  simplnm,  ctsi 
post  annum  cum  eo  mandati  agam,  praestare  mibi  quadruplum  debebit:  nam  qui 
alteriti  negotia  administranda  suscipit,  id  praestare  debet  in  sita  persona 
quod  in  aliorum  ».  —  L.  6  §  6  Dig,  eod, 

(1)  L.  9  §§  3-4  Dig,  26,  7  cit  —  1.  35  pr.  e  1.  6  §  12  Dig.,  3,  5  cit.  —  1.  8 
pr.  Dig.  eod.  —  1.  31  Dig.  mand.,  17,  1  cit.  —  1.  69  Dig.  de  fideiuss,  et 
mand.,  46,  1. 

(2)  L.  13  Dig.  de  negot.  gest,  3,  5:  «  Debitor  meus^  qtii  mihi  quinqua- 
ginta  debébat ,  decessit  :  huius  hereditatis  curationem  suscepi  et  impendi  decein  : 
deinde  redacta  ex  venditione  rei  hereditariae  centum  in  arca  reposui;  haec  sino 
culpa  mea  perierunt.  Quaesitum  est,  an  ab  herede,  qui  quandoque  exstitisset,  vel 
creditam  pecuniam  quinquaginta  petere  possim,  vel  decem  quae  impendi.  Jalianus 
scribit  in  eo  verti  quaestionem  ut  animadvertamus,  an  iusiam  causam  habuerim 
scponendorum  centum;  nam  si  debuerim  et  mihi  et  eeteris  hereditariis  credi- 
toribus  solvere,  periculum  non  solum  sezaginta  sed  et  reliquorura  qnadraginta 
me  praestaturum,  decem  tamen  quae  impenderim  retentnmm,  id  est  sola  nona- 
ginta  restituenda.  Si  vero  insta  causa  fuerit,  propter  quam  integra  centum  cnsto- 
direntur,  veluti  si  periculum  erat  ne  praedia  in  publicum  oommitterentar,  ne 
poena  traiecticiae  pecuniae  augeretur,  aut  ex  compromisso  committeretar,  non  solnm 
decem  quae  in  hereditaria  negotia  impenderim,  sed  etiam  quinquaginta,  quae  mihi 
debita  sunt,  ab  herede  me  consequi  posse  ».  —  L.  35  §  2  Dig.  eod.:  «  Sed  nec 
redhibitoriae  speciem  venire  in  negotiorum  gestornm  actionem,  et  per  hoc  sex 
mensìbus  ezactis  perire^  si  vel  mancipium  in  rebus  non  invenit;  vel,  eo  invento. 
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acche  qui  la  possibilità  di  tale  pagamento  viene  per  alcuni  riguardi 
considerata  come  costituente  un  vero  e  proprio  obbligo  giuridico, 
la  cui  trasgressione  può  far  luogo  a  speciali  responsabilità,  come 
ad  esempio  la  perdita  del  diritto  alle  usurae,  e  quella  perfino 
del  credito  stesso  (1). 

Ma  il  sibi  solvere  ammesso  dal  diritto  romano  in  questo  duplice 
senso  potrà  mai  riguardarsi  quale  un  contratto  dal  rappresen- 
tante concluso  con  sé  medesimo,  e  quindi  come  un  primo  esempio 
in  cui  tal  forma  contrattuale  incominciasse  ad  apparire?  Noi 
non  lo  crediamo.  Poiché  in  realtà  il  pagamento  altro  non  costi- 
tuisce e  non  è  se  non  che  im  atto  puramente  unilaterale  avente 
la  sua  causa  in  un'obbligazione  preesistente,  atto  che  non  solo 
non  ha  d'uopo,  per  riuscire  efficace,  dell'accettazione  del  cre- 
ditore, ma  che  anzi  di  sua  natura  importa  liberazione  dal  debito 
in  qualunque  modo  e  da  parte  di  chiunque  avvenga  (2).  Al 


qnod  &ooea8ionnm  nomine  additnm  est,  yel  qnod  deterior  homo  Cactus  esset ,  yel 
qaod  per  enm  esset  adquisitnm  non  ex  re  emptorìs,  nec  invenit  nec  recepisset: 
nee  estef  m  ipsis  emptoris  negoiiia  quae  gerébat^  unde  hbi  in  praesenti  red- 
deret  v.  —  L.  9  §  5  Dig,  de  adm.  et  per,  tut.,  26,  7  :  «  Sicnt  antem  solvere 
tutor  qnod  debet,  ita  et  exigere  quod  sibi  debetur  potest,  si  creditor  fait  pafcris 
pupilli:  nam  et  sibi  solvere  potest,  si  modo  fuit  pecunia  unde  solvat;  et  si  usurae 
fuerunt  graviores  quae  ei  debèbantur^  relevabitur  eis  pupillus,  quia  tutor  se 
potiùt  liberare  9  sieut  aliis  quoque  solvere  et  potuit  et  debuit  ».  —  L.  3  §  4 
Dig.  de  eontr.  tut  et  utili  act,  27,  4:  «  Usnras  ntrum  tamdia  consequetur 
tutor  qnamdin  tntor  est,  an  etiam  post  finitam  tntelam  videamus,  an  ex  mora 
tantum?  Et  magis  est,  nt,  quoad  ei  reddatnr  pecunia,  consequetur:  nec  enim 
del)et  ei  sterìlis  esse  pecunia.  —  §  5  :  Si  tamen  fuit  in  substantia  pupilli  unde 
consequeretur,  dicendum  est,  non  oportere  eum  usuras  a  pupillo  exigere,  — 
I  6:  Quid  ergOy  si  de  re  pupillari  non  potuit  sibi  solvere,  quia  erat  deposita 
ad  praedìorum  comparationem  ?  Si  quidem  non  postulavit  a  praetore,  ut  promatur 
pecQuia  Tel  hoc  minus  deponatur,  sibi  imputet  :  si  vero  hoc  desideravit  nec  impe- 
trarit,  dicendum  est  non  deperiri  ei  usuras  ».  —  L.  78  §  1  Dig.  de  contrah. 
^p/.,  18,  1  :  «  Fundum  ab  eo  emisti,  cuius  filii  postea  tutelam  administras,  nec 
vacoam  aocepisti  possessionem.  Dixi  tradere  te  tibi  possessionem  hoc  modo  posse, 
it  papillus  et  umilia  eius  decedat  de  fdndo,  tunc  demum  tu  ingrediaris  posses- 
3Ìoiiem  ». 

(1)  Coni  1.  9  §  5  Dig,,  26,  7  cit.  —  1.  3  §  5  Z>v.  27,  4  cit  —  1.  13  Dig,, 

3,  5  cìt 

i'2)  L.  16  Dig,  de  solut,  et  liberat,  46,  3  :  «  In  perpetuum,  quotiens  id  quod 
tibi  debebam  ad  te  pervenit,  et  tibi  nihil  absit,  nec  quod  solutum  est  repeti  possit, 
<^mpetit  liberatio  ».  —  Cont  Muskat,  op.  e  loc  cit.,  pag.  527-529. 

Tartufari,  Della  rappres,  nei  contratti.  4 
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che  poi  deve  aggiungersi  che  nel  concetto  romano,  tanto  nel 
caso  della  tutela,  quanto  in  quelli  strettamente  affini  e  consi- 
mili del  mandato  generale  e  della  negoHorum  gestio,  il  sibì  sol- 
vere non  altrimenti  veniva  considerato  se  non  quale  un  atto  di 
ordinaria  amministrazione,  cosi  appunto  come  il  pagamento  e  la 
riscossione  degli  altri  debiti  e  crediti  che  potessero  esistere 
verso  terzi  (1). 

34.  Da  ultimo,  quanto  alla  compravendita,  vigeva  come  regola 
fondamentale  che  né  il  tutore,  né  il  curatore,  né  alcuno  di  coloro 
che  in  una  od  altra  qualità  si  trovassero  ad  amministrare  g-li 
affari  altrui,  potessero  validamente  rendersi  acquirenti  dei  beni 
dei  pupilli,  dei  furiosi,  o  degli  amministrati,  sia  che  all'acquisto 
addivenissero  direttamente  e  per  sé  medesimi,  sia  che  lo  faces- 
sero per  interposta  persona.  E  il  rigore  di  codesto  divieto  era 
tale,  che  il  trasgredirlo  esponeva  non  soltanto  alla  perdita  della 
cosa,  ma  eziandio,  come  pena,  al  pagamento  del  quadruplo  del 
suo  valore  (2). 

Ma  il  divieto  stesso  in  materia  di  tutela  non  aveva  più  luogo, 
per  il  venir  meno  delle  ragioni  e  dei  presupposti  su  cui  era 
fondato,  sia  quando  si  trattasse  di  tutori  cui  non  fosse  stata 


(1)  Ritengono  invece  che  in  entrambi  i  casi  del  8»5»  solvere  si  abbia  un  vero 
e  proprio  contratto  del  rappresentante  con  sé  medesimo  :  Bdmer,  op.  e  loc.  cit., 
pag.  71-72;  —  Rttmelin,  op.  cit,  §§  8-9,  pag.  98  e  seg. 

(2)  L.  84  §  7  Dig.  de  contrah.  empt,  18,  1  :  «  Tutor  rem  pupilli  emere 
9wn  poteBt.  Idque  porrigendum  est  ad  similia,  id  est  ad  curatores ,  procura" 
tores,  et  qui  negotia  aliena  gerunt  ».  —  L.  46  Dig,  eod,  :  «  Non  licei  ex 
officio,  quod  administrat  quis,  emere  quid  vel  per  se  vel  per  aliam  persona m, 
ÀUoquin  non  tantum  rem  amittit ,  sed  in  quadruplum  convenitur^  secundam 
constitutionem  Severi  et  Antonini,  et  hoc  ad  procoratorem  quoque  Caesarìs  per- 
tinet.  Sed  hoc  ita  se  Tiabet,  nisi  specialiter  quibusdam  idconcessum  est  ».  — 
L.  5  §  2  Big,  de  auct,  et  eons.  tutj  26,  8:  k  Item  ipse  tutor  et  emptoris  et 
venditoris  officio  fungi  fion  potest  ».  —  Si  disputa  fra  gli  scrittori  se  il  divieto 
contenuto  in  questi  frammenti  effettivamente  si  riferisse  al  caso  che  il  tutore 
vendesse  a  so  medesimo  le  cose  pupillari,  in  sé  riunendo  la  duplice  qualità  di  ven- 
ditore e  compratore,  o  non  piuttosto  a  quello  in  cui  il  tutore  stesso  le  comperasse  dal 
pupillo  se  auctorCy  e  in  proposito  possono  vedersi:  Romer,  op.  cit.,  §  3,  pag.  77-80; 
—  Muskat,  op.  cit.,  §  7,  pag.  534-537;  —Ramelin,  op.  cit.,  §  13,  pag.  171 
e  seg.  —  Ma  anche  ammettendo  la  seconda  interpretazione,  il  principio  enundato  nel 
testo  rimane  ugualmente,  siccome  quello  a  cui  può  e  deve  argomentarsi  a  fortìorù 
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decretata  ramminìstrazione  dei  beai  pupillari  (1),  sia  nel  caso 
in  cui  tali  beni  fossero  venduti  dai  creditori  del  pupillo  (2), 
sia  infine  quando  la  vendita  emanasse  da  quest'  ultimo  altero 
contutore  auctore  cujus  actoritas  sufflce7^ety  e  il  tutore  acqui- 
rente agisse  a  sua  volta  apertamente  e  in  buona  fede,  non  con 
dolo  0  per  interposta  persona  (3), 

Tuttavia,  anche  all' infuori  di  codeste  ipotesi,  e  cosi  in  ma- 
tieria  di  tutela  come  di  gestione  e  di  mandato ,  il  divieto  ces- 
sava allorché  la  vendita  seguisse  per  auctionem^  forse  per  le 
speciali  garanzie  che  una  tal  forma  si  reputava  offrire  contro 
il  pericolo  di  abusi  e  di  frodi  (4).  E  qui  veramente  ci  troviaujo 
dinanzi  a  un  caso  in  cui  venditore  e  compratore  sono  una  sola 
e  medesima  persona,  agente  a  un  tempo  stesso  nell'interesse  e 
per  conto  proprio  e  nell'interesse  e  per  conto  altrui.  Poiché  nei 
frammenti  che  a  ciò  si  riferiscono  certo  é,  e  fuor  d'ogni  dubbio, 
che  la  vendita  si  suppone  fatta  appunto  dal  mandatario,  gestore 


1]  L.  6  Dig.  de  auct,  et  cone,  tuty  26,  8:  «  Tutores  qaibns  administratio 
irixéA  non  esset,  tamqoam  eztraneos  recte  a  pupillo  emere  placet  ». 

2)  L  5  §  5  Dig,  eod,  :  «  Sed  et  si  creditor  pupilli  distiahat,  aeque  emere 
•»:)l  totor)  bona  fide  poterìt  ». 

'o]  L.  5  §  2  Dig,  eod.  :  « Sed  enim ,  si  contutorem  habeat  cuius 

nctorìtas  sufficit,  procul  dubio  emere  potost.  Sed  si  mala  fide  emptio  interces- 
KTÌt  nnOins  erit  momenti,  ideoque  nec  usucapere  potest.  Sane ,  si  suae  aetatis 
^<^<;  eomprobaTerìt  emptionem,  contractus  valet.  —  §  3:  Sed  si  per  inter- 
:'.<9Ìtam  personam  rem  pupilli  emerit,  in  ea  causa  est  ut  emptio  nullius  momenti 
iit,  quia  Qon  bona  fide  videtur  rem  gesdsse:  et  ita  est  rescrìptum  a  divo  Severo 
't  Aotonino.  —  §  4  :  Sane,  si  ipse  quidem  emit  palam,  dedit  autcm  nomen 
i>iD  mala  fide  sed  simpltciter,  ut  solent  honestiores  non  pati  nomina  sua  instru- 
Bieotis  inscnbi,  valet  emptio:  quod  si  callide^  idem  erit  ac  si  per  interpositam  per- 
"«am  emisset  —  §  6:  Si  fìlius  tutoris^  vel  quae  alia  persona  iuri  eius 
svbiecta,  emerìt,  idem  erit  atque  si  ipse  emisset  ». 

S\  L.  2  §  8  Dig.pro  empt,  41,  4:  «  Tutor  ex  pupilli  auctione  rem,  quam 
^»t  putahat  esse,  emit,  Servius  ait  posse  eum  usucapere  :  in  cuius  opinioneni 
«letumm  est  eo,  quod  deterior  causa  pupilli  non  fit^  si  pluris  habeat  empto- 
roR.  Et  si  mlnoris  emerit,  tutelae  iudicio  tenebitur,  ac  si  ali!  minoris  addixisset: 
•^ne  et  a  divo  Traiano  constitutum  dicitur.  —  §  9:  Procuratorem  quoque,  qui 
^  auctione^  quam  mandata  domini  facit,  emerit,  pìerique  putant  utilitatis 
'■wn  prò  emptore  usucapturum.  Idem  potest  dici  et  si  negotia  domini  gerens 
>?D<>raotÌ8  emerit,  propter  eamdem  utiHtatem  ».  —  Presso  di  noi  non  ò  neppure 
uuDessa  tale  eccezione  :  God.  dv.,  art.  1457. 
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0  tutore,  nel  mentre  a  sua  volta  ciascuno  di  essi  rispettivamente 
vi  riveste  la  qualità  di  acquirente  (1). 

Ma  trattandosi  di  un'eccezione  affatto  singolare,  introdotta  ec 
ammessa  per  ispeciali  ragioni  di  pratica  utilità,  ognuno  intende 
come  il  principio  che  vi  si  contiene  non  possa  sotto  alcun  riguardc 
estendersi  ad  altri  casi  per  via  di  semplice  analogia,  né  tant< 
meno  elevarsi  al  grado  di  una  regola  generale. 

Dalle  quali  cose  rimane  qui  dimostrata  e  ribadita  TafFerraa 
zione  già  innanzi  premessa,  e  cioè  esser  vano  ricercare  nel  diritte 
romano,  quanto  all'ammissibilità  o  meno  della  conclusione  di 
contratti  del  rappresentante  con  sé  medesimo,  una  soluzione 
qualsiasi;  per  la  ragione  precipua  che  il  problema  come  tale 
non  fti  mai  né  posto,  né  tampoco  ideato  (2). 


(1)  Muskat,  op.  e  loc.  cìt.,  pag.  539-540;  —  Kùmelin,  op.  cit.,  §  14, 
pag.  180  e  seg.  —  Non  sono  però  mancate  altre  interpretazioni,  e  tra  esse  quella 
in  specie  del  Mommsen,  seguita  poi  da  Pernice,  Lepa  e  Bechmann,  f»ei 
la  quale  si  ritiene  che  la  vendita  si  effettuasse  per  opera  di  un  argentarius  o  di 
un  auctionator;  ma  su  di  ciò  vedasi  Rtimelin,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  184  e  se?, 

(2)  A  questo  punto  non  sarà  inutile  soggiungere  che  in  riguardo  ai  tutori  e 
ai  curatori  nuove  limitazioni  furono  arrecate  da  Giustiniano  con  la  Novella  72^ 
De  curatoribus  et  tutoribus  et  cura  minorum,  nella  quale  si  legge  quanto  segue  ; 
«  Cap.  1  :  Haec  omnia  lege  corrigere  volumus,  et  insuper  illud,  si  quis  minorem 
vel  res  eius  sibi  obligatas  habeat,  ut  hic  nullo  modo  ad  tutelam  eius  accedat, 
etsi  a  legibus  vocetur.  Quid  enim  ille  in  suam  utilitatem  non  faceret,  qui  dominus 
sui  ipsins  et  rerum  adversarii  factus  est?  Quare  etiam  illud  sancimus,  si  aper- 
tissime constet  tntorem  minori  obligatum  esse,  ut  ncque  is  tutor  sit,  ne  forte  aut 
instrumentum  subripiat,  aut  alias  probationes  quas  minor  habet  subducat,  eique 
tutela  in  rerum  suarum  perniciem  cedat.  Hoc  igitur  certa  lege  comprehendatur, 
ut  nemo,  qui  res  defuncti  et  minorem  ipsum  eiusve  res  obligatas  se  habere  dicit, 
aut  aperte  illi  obligatus  est,  ad  tutelam  eius  accedat  et  licentiam  tale  quid 
fciciendi  habeat.  —  Cap.  2:  Et  in  universum,  si  ei,  qui  iam  curam  gerit, 
minor  obligetur  delata  forte  ad  eum  hereditate  cuiusdam,  qui  minorem  obli- 
gatum habuit,  vel  alia  eiusmodi  causa,  non  amplius  illi  soli  impubernm  vel  mi- 
norum cura  credatur . . .  —  Cap.  4:  Si  vero  hoc  initio  tacuerit  et  tutor  factus 
sit,  omni  actione  adversus  minorem,  etsi  vera  sit,  se  casurum  esse  sciat,  quod 
de  industria  centra  hanc  nostram  legem  id  dissimula verit.  Si  vero  quis,  cum  ma- 
nifeste obligatus  esset ,  tacuerit ,  ille  quoque  hanc  poenam  se  subiturtim  esse 
sciat,  quod  numerationibus  vel  aliia  solutionibìis  tempore  forte  tutelae  dolose 
adornatis  debito  se  eximere  non  possit.  —  Cap.  5:  Si  vero  quis,  ut  dictum 
est,  curator  factus  res  minoris  perscrutatus  fuerit,  atque  effecerit  ut  cessiones 
sibi  ipsi  per  donationem,  vel  per  venditionem,  vel  alio  quocunque  modo  fierenty 
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CAPITOLO  III. 
La  rappreseataiiEa  nei  contratti  in  diritto  odierno. 

35.  Il  diritto  odierno  parte  da  un  principio  affatto  opposto 
a  quello  del  diritto  romano,  e  cioè  dal  principio  della  assoluta 
e  generale  ammissibilità  della  rappresentanza  nella  costituzione 
dei  rapporti  contrattuali. 

Cessate  le  ragioni  storiche  su  cui  nelle  sue  origini  si  fondava 
Tantico  divieto,  e  sorti  in  mezzo  alle  nuove  forme  sociali  ed 
econooiiche  concetti  giuridici  nuovi,  ciò  che  per  lungo  tempo 
:ieir  antichità  classica  parve  una  logica  impossibilità  a  poco 
a  poco  divenne,  per  opera  della  consuetudine,  un  istituto  co- 
stante e  normale,  governantesi  con  regole  proprie,  a  cui  il 
diritto  non  potè  negare  il  suo  riconoscimento  e  la  sua  san- 
zione (1). 

Fra  le  molteplici  cause  che  maggiormente  contribuirono  a 
tale  risultato,  due  in  special  modo  vogliono  esser  ricordate,  come 
quelle  che  più  e  meglio  di  tutte  le  altre  possono  spiegarci  la 
mutazione  operatasi  in  codesta  parte  del  diritto  privato  contrat- 
tuale :  e  sono  da  un  lato  la  graduale  scomparsa  della  schiavitù, 
e  dall'altro  il  successivo  e  profondo  modificarsi  dei  rapporti 
famigliari,  specie  in  ordine  al  contenuto  e  agli  effetti  della  patria 
potestà-  Perciocché,  come  nella  vita  romana  la  rappresentanza 
dei  liberi  era  stata  surrogata  ed  esclusa,  come  superflua  ed 
ÌQutile,  dall'opera  dei  figli  e  dei  servi,  cosi  nella  vita  moderna, 
più  non  esistendo  siffatti  strumenti  d'acquisto,  quella  rappre- 
sentanza divenne  una  imprescindibile  necessità;  in  particolar 
modo  per  effetto  delle  nuove  condizioni  dovute  allo  sviluppo  del- 
l'attività  commerciale,  la  quale,  prendendo  a  base  delle  sue 


sciai  omnino  irritnm  esse  qiu)dab  eo  geritur:  nec per  senee  per  interpositam 
personam  tale  quid  faciat,  sed  illa  piane  invalida  sint^  perinde  oc  si  piane 
non  essent  facta  ».  —  Superflao  Tossenrare  come  in  queste  disposizioni  si  abbia 
la  prima  origine  storica  dei  nostri  articoli  285-286  Cod.  cifrile. 

(i)  Per  quel  che  riguarda  Tevolazione  storica  e  dottrinale  dell*  istituto  della  rap- 
pr^entanza,  pnò  vedersi  il  citato  lavoro  del  Bncbka^  Die  Lehre  von  der 
Stellvertretung  bei  Eingéhung  von  Vertrdgen,  Rostock  nnd  Schwerin^  1852. 
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operazioni  un  campo  sempre  più  vasto,  rendeva  per  sua  stessa 
natura  indispensabile  la  simultanea  conclusione  d'afifari  in  luoghi 
diversi  e  lontani,  dove  quindi  conveniva  ammettere  che  altri 
potesse,  senza  esporre  sé  stesso,  efficacemente  agire  in  nome  e 
per  conto  dell'interessato. 

Come  ulteriore  conseguenza  di  ciò  avvenne  poi  che  gli  istituti 
giuridici  nati  dalla  antica  condizione  di  cose,  come  anche  le  fin- 
zioni e  gli  espedienti  onde  i  romani  giureconsulti  avevano  nei  sin- 
goli casi  cercato  di  mitigare  od  eludere  il  rigore  delPantico  divieto, 
andarono  in  disuso  ;  onde  nel  diritto  odierno  le  classiche  azioni 
de  peculio  y  tribuioria,  quod  iussUy  exercitoria,  institoria  e 
quasi  institoria  più  non  sono  da  riguardarsi  se  non  quali  nae- 
morie  storiche,  o  divenute  del  tutto  inapplicabili,  o  ancor  suscet- 
tive di  una  pratica  importanza,  ma  sotto  forme  e  con  eflfetti 
profondamente  diversi  (1). 

86.  Per  tal  modo  il  concetto  della  rappresentanza  immediata 
o  diretta  ha  finito  per  sostituirsi  ovunque,  colla  generalità  sua, 
ai  singoli  istituti  che,  sebbene  imperfettamente,  gli  avevano  già 
da  tempo  preparata  la  via,  dando  luogo  al  principio  fondamentale 
—  potere  ciascuno  stipulare  e  promettere  in  nome  e  per  conto 
altrui,  in  modo  che  i  diritti  e  gli  obblighi  derivanti  dal  con- 
tratto sorgano  immediatamente  nella  persona  del  rappresentato 
senza  passare  per  quella  del  rappresentante,  e  senza  che  que- 
st'ultimo acquisti  diritti  o  assuma  obbligazioni  di  sorta  verso 
il  terzo  col  quale  contrattò. 

Codesto  principio,  per  la  necessità  stessa  delle  cose  onde  è 
nato,  è  stato  accolto  e  sancito,  in  modo  più  o  meno  esplicito 
e  con  maggiore  o  minore  esattezza,  in  quasi  tutte  le  legisla- 
zioni moderne  (2).    Ma  di  esse  solo  alcune  hanno  trattato  e 


(1)  À  questa  seconda  categoria  appartengono  appunto  le  azioni  institoria  ed  exer- 
citoria,  le  quali  nel  diritto  odierno  hanno  entrambe  subito,  come  si  vedrà  meglio 
in  seguito,  notevoli  e  profonde  mutazionL  Qui  basterà  accennare  come,  di  regola, 
rinstitore  e  il  capitano  non  debbano,  secondo  i  vigenti  codici,  considerarsi  quali 
coobbligati  solidali  di  chi  li  prepose  ali*  esercizio  del  commercio  o  alla  direzione 
della  nave,  mentre  invece  tale  era  il  sistema  fondamentale  del  diritto  romano. 

(2)  Presso  di  noi  tale  principio  si  trova  stabilito  e  ripetuto  in  parecchie  dispo- 
sizioni: innanzi  tutto,  in  modo  implicito  e  indiretto,  nel  Cod.  civile  agli  art.  1744, 
1728,    1752,  e  nel   Ck>dice  di  commercio   agli  art.   380  e  381;  poi,   in   modo 


% 
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disciplinato  a  parte  la  materia  della  rappresentanza,  limitandosi 
le  altre  ad  occuparsene  solo  incidentalmente  a  proposito  di  certi 
speciali  istituti  o  di  certi  speciali  contratti  (1),  nonostantechè 
l'indole  sua  richieda  che  si  debba  appunto  considerarla  a  sé, 
elevandola  al  grado  di  una  teoria  generale,  cosi  come  si  fa  pel 
consenso,  di  cui  in  sostanza  non  è  che  una  forma. 

Ove  poi  si  tenga  conto  della  reciproca  influenza  che  V  una 
suir  altra  vicendevolmente  esercitano  la  legislazione  e  la  dot- 
trina, non  recherà  meraviglia  il  vedere  come  quest'ultima  abbia 
anch'  essa  seguito  quelle  diverse  due  vie,  attenendosi  alla  prima 
in  (Germania,  e  alla  seconda  in  Francia  e  in  Italia,  dove  ancora 
si  desidera  invano  una  costruzione  giuridica  ordinata  e  com- 
pleta dei  principi  che  regolano  Timportante  materia  della  rap- 
presentanza nella  costituzione  dei  rapporti  contrattuali  (2). 

37.  Come  risulta  dal  principio  sopra  enunciato,  rappresentare 
è  agire  in  nome  e  per  conto  altrui,  e  cioè  dar  vita  con  la 
propria  volontà  ad  un  contratto  col  palese  intendimento,  con- 


aperto ed  esplicito,  nello  stesso  Codice  di  commercio  agli  art.  106,  116^  122, 
349,  368,  491.  —  Per  quanto  riguarda  le  legislazioni  straniere,  ricorderemo  fra 
le  altre  le  seguenU:  Diritto  territoriale  generale  prussiano,  I,  13,  §  85  — 
Codice  generaU  di  commercio  tedesco,  art.  52,  114,  167,  196,  .230,  241,  269, 
298,  502  —  Codice  civile  generaU  austriaco,  §§  1017,  1018  —  Codice  civile 
pel  regno  di  Sassonia,  §  788  —  Codice  pel  cantone  di  Zurigo,  §  949  — 
Progetto  di  Dresda,  art  84  —  Progetto  di  codice  civile  per  T Impero  germa- 
nico, §  116.  —  D  più  imperfetto  di  tntti  in  questa  materia  è  il  Codice  civile 
francese,  il  quale,  dopo  avere  nell'art.  1984  confuso  il  mandato  con  la  facoltà  di 
rappresentare,  tralasda  interamente  di  occuparsi  dell*  ipotesi  di  cui  all'art.  1744 
del  Cod.  civile  italiano,  senza  avere  in  proposito  alcun'altra  disposizione  degna 
di  nota. 

(1)  Alle  prime  appartengono  le  principali  fra  le  legislazioni  germaniche,  e  in 
partieolar  modo  il  recentissimo  Progetto  di  Codice  civile  per  Tlmpero  tedesco^ 
fl  quale  nella  Parte  generale,  Lib.  l,  Sez.  lY,  Tit.  Vili,  regola  appunto  questa 
materia  ai  §§  11&-126,  sotto  la  rubrica  «  Vertretung  und  Vollmacht  ».  —  Alle 
seconde  appartengono  invece  la  legislazione  francese  e  l'italiana,  le  quali  non  accen- 
nano alla  rappresentanza  che  per  quanto  concerne  gli  institori,  il  capitano  di  mare^ 
le  società  e  il  mandato. 

(2)  In  Germania  quello  speciale  indirizzo,  appunto  per  la  sua  natura  schietta- 
mente scientifica,  ha  fatto  sì  che  dal  Buchka  e  dal  Savigny  in  poi  si  sia 
avuta,  intomo  a  questo  importantissimo  argomento  della  rappresentanza,  una  vera 
e  propria  letteratura. 


56         GAP.   in.   LA  RAPPR.  NEI  CONTRATTI  IN  DIRITTO  ODIERNO 

diviso  dal  terzo  contraente,  che  gli  effetti  ne  derivino    imme- 
diatamente ed  esclusivamente  fra  quest'ultimo  ed  il  rappresentato. 

Tale  è  il  concetto  essenziale  della  rappresentanza,  e  tale  lo  scopo 
a  cui  siffatto  istituto  è  per  natura  sua  ordinato,  avendo  appunto 
in  esso  la  ragione  della  sua  pratica  necessità  ed  esistenza.  Ma 
tuttavia  anche  qui  la  tradizione  ha  tentalo  d'opporsi  alla  evo- 
luzione, da  molti  scrittori  negandosi  la  giuridica  possibilità  di 
quel  concetto  come  incompatibile  con  l'idea  e  P  essenza  stessa 
della  obligatio,  per  la  quale,  secondo  essi,  gli  eflfetti  del  con- 
tratto non  potrebbero  sorgere  che  nelle  persone  degli  orig-inari 
contraenti,  solo  per  virtù  di  una  tacita  cessione  potendosi  suc- 
cessivamente trasmettere  al  vero  interessato  nel  cui  nome  il 
contratto  stesso  ebbe  luogo  (1).  Ora,  a  tale  obiezione,  è  facile 
rispondere  con  le  poche  e  brevi  considerazioni  seguenti. 

Innanzi  tutto,  ove  fosse  vero  che  in  diritto  moderno  si  dovesse 
ancora,  come  in  diritto  romano,  ammettere  il  sistema  dell'effetto 
immediato  nel  rappresentante  e  della  successiva  trasmissione 
al  rappresentato,  ognuno  intende  come  non  potrebbe  mai  non 
solo  spiegarsi,  ma  né  manco  concepirsi  la  possibilità  di  una 
rappresentanza  in  tutti  quei  contratti,  come  ad  esempio  quelli 
costitutivi  di  servitù  personali  o  prediali  (2),  quelli  di  locazione 


(1)  V.  in  questo  senso:  Mfthlenbrnch,  Cession,  pag.  Ili  e  s^.,  pag.  147 
nota,  pag.  481;  —  Id.  in  Gluck's  Komment,  XXXVIII,  pag.  69  e  aeg.;  — 
Id.,  Pandekt.  §§  130-131;  —  Puchta,  Pandekt,  §  264;  —  Id.,  Vorles.,  §  295; 
—  Sintenis,  Prakt.  Civilr,,  II,  pag.  352  e  seg.;  —  Vangerow,  op.  e  loc 
cit.,  pag.  294;  —  Kuntze,  Ohìigat  und  Singularsuccess.,  pag.  264  e  seg.;  — 
Wening-Ingenheim,  Léhrh,,  II,  §  53;  —  Unterholzner,  Schulàverhaìt- 
nisse,  I,  pag.  188;  —  Bàhr,  nei  Jahrb.  fur  die  Dogm.,  IV,  pag.  290,  citati  da 
Mitteis,  op.  cit,  pag.  85. 

(2)  Le  servitù  personali  tatti  sanno  che  sono  in  trasmissibili,  ammettendosi  sol- 
tanto, e  non  per  tutte,  una  cessione  del  loro  esercizio:  Cod.  cìv.,  art  492,  528. 
Quindi  una  delle  due:  o  la  servitù  personale  stipulata  a  mezzo  di  rappresen- 
tante si  vuole  acquistata  innanzi  tutto  a  quest*  ultimo ,  e  allora  si  dovrà  venire 
alla  conseguenza  che  non  potrà  mai  trasmettersi  al  rappresentato;  o  la  servitù 
medesima  in  un  momento  qualsiasi  si  riconosce  acquistata,  come  nessuno  certo 
oserà  negare,  al  rappresentato,  e  allora  sarà  necessario  riconoscere  altresì  che  tale 
acquisto  si  compiè  in  lui  immediatamente  per  effetto  del  contratto,  senza  alcuna 
trasmissione,  per  quanto  tacita  e  presunta,  dalla  persona  che  ebbe  a  stipularla 
per  lui.  —  Quanto  alle  servitù  prediali,  è  pur  risaputo  da  tutti  che  i  relativi 
diritti  ed  obblighi  non  possono  concepirsi  se  non  in  coloro  che  rispettivamente 
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(f  opera  in  cui  entri  in  considerazione  la  speciale  abilità  perso- 
nale (IX  e  quelli  di  remission  di  debito  (2),  da  cui  derivassero 
diritti  od  obbligazioni  di  tal  natura  da  non  potersi  concepire 
che  unicamente  nel  rappresentato. 

In  secondo  luogo  poi,  per  quel  che  riguarda  la  pretesa  incom- 
patibilità della  rappresentanza  con  l'idea  e  l'essenza  stessa  della 
obligatiOj  ci  sembra  che  si  dimentichi  da  quegli  scrittori  una 
circostanza  capitale  e  decisiva,  non  rilevata  neanche  da  coloro 
che  pur  combattono,  e  a  ragione,  quel  sistema;  e  cioè  che  in 
materia  di  obbligazioni  contrattuali  non  devesi  mai  perder  di 
vista  il  principio  per  cui  tutto  dipende  dalla  volontà  delle  parti, 
nella  qual  volontà  sta  appunto  in  principal  modo,  e  in  prin- 
cipal  modo  deve  ricercarsi,  il  contenuto  e  l'essenza  del  rap- 
porto obbligatorio  da  esse  fondato.  Ora,  nella  conclusione  di 
contratti  a  mezzo  di  rappresentanti,  chi  non  sa  come  le  parti 
vogliono  appunto  che  i  vicendevoli  rapporti  di  diritto  e  di  obbli- 
gazione vengano  esclusivamente  a  sorgere  fra  il  terzo  contraente 
e  il  rappresentato? 

Senza  dubbio,  sarà  indispensabile  fra  questi  ultimi  due  un 
certo  nesso  giuridico,  o  preesistente  o  successivo,  perchè  le 
volontà  riunite  del  rappresentante  e  del  terzo   possano  effetti- 


sieno  proprietari  del  fondo  dominante  e  del  fondo  servente.  Ora,  come  potrebbe 
ammettersi  che  nel  caso  della  costituzione  contrattuale  di  tali  servitù  a  mezzo  di 
rappresentante  gli  uni  o  gli  altri  innanzi  tutto  nascessero  nella  persona  di  que- 
st*Qltimo,  non  proprietario  della  cosa  investita  o  gravata  della  servitù? 

(1)  Se  Monteverde  per  mezzo  di  nn  avvocato  suo  mandatario  e  rappresentante 
si  obbligasse  a  Jbre  una  statua,  chi  sarebbe  così  stolto  da  immaginare  ed  ammet- 
tere, anche  per  nn  momento  solo,  che  tale  obbligazione  nascesse  innanzi  tutto 
nella  persona  dell*awocato,  e  da  questa  poi  si  trasmettesse  allo  scultore? 

(2)  Poiché  il  debito  non  può  esser  rimesso  né  da  chi  non  sia  creditore,  né  a 
chi  non  sia  debitore.  —  A  proposito  di  questa  inconcepibile  trasmissibilità  dei 
diritti  e  deUe  obbligazioni  derivanti  da  certi  contratti^  giustamente  il  Laband, 
op.  e  loc.  cit.,  pag.  185^  osserva  :  «  Die  logische  MOglichkeit  einer  Vertretung 
wird  achon  durch  einen  Blick  auf  das  Staatsrecht  und  Volkerrecht  dargethan; 
Bechte  und  Pfliehten,  die  ihrer  Natur  nach  nur  Staaten  erwerben  und  auf  sich 
nehmen  kdnnen,  werden  durch  Vertr&ge  Ton  Beamten  begrùndet,  und  es  ist  in 
diesen  F&Uen  doch  vrohl  noch  weniger  mit  der  Logik  vertraglich  anznnehmen, 
dass  dieso  Rechte  und  Pfliehten  in  der  Person  der  Minister^  Gesandten  und  ande- 
ren  Beamten  entstehen,  und  yon  diesen  erst  auf  die  Staaten  hinsìchtlich  ihrer 
materiellen  Wirkung  ùbergehen  ». 
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vamente  produrre  quel  risultato;  ma  Tessenza  della  ohligatio 
creata  dal  contratto  altra  non  è  e  non  può  essere  se  non  quale 
si  trae  dallo  accordo  di  quelle  due  volontà  (1). 


CAPITOLO   IV. 

Bapporti  giuridici  da  non  confondersi  con  quello 
derivante  dalla  rappresentanza. 

38.  Posto  cosi  e  definito  nei  suoi  elementi  caratteristici  e  fon- 
damentali il  concetto  giuridico  della  rappresentanza,  è  agevole 
intendere  come  di  essa  non  possa  mai  parlarsi  là  dove  alcuno 
di  quegli  elementi  faccia  difetto;  il  che  ne  conduce  per  natu- 
rale e  logica  necessità  a  dir  brevemente  di  certi  speciali  rap- 
porti che  per  avventura  potrebbero  con  quella  esser  confusi, 
mentre  in  realtà  debbono  esserne  tenuti  accuratamente  separati 
e  distinti. 

§  1.  -—  Autorizzazione  o  assistenza  a  persone  relaUvamente  incapaci. 

39.  In  primo  luogo  non  si  è  nel  caso  di  convenzioni  concluse 
a  mezzo  di  rappresentante  allorquando  si  tratti  della  semplice 
assistenza  od  autorizzazione  che  alcuno,  in  virtù  della  legge, 
debba  prestare  all'uno  o  all'altro  dei  contraenti,  come  è  richiesto 
in  certe  speciali  ipotesi  per  il  minore  emancipato,  il  maggiore 
inabilitato,  e  la  donna  maritata  (2). 

Ed  invero,  in  queste  ipotesi,  chi  effettivamente  conclude  il 
contratto  è  il  minore,  l'inabilitato,  la  donna  maritata,  ciascuno 
dei  quali  in  proprio  nome  e  per  proprio  conto  dichiara  la  sua 
volontà,  produttrice  di  effetti  giuridici  unicamente  a  suo  van- 
taggio e  a  suo  danno;  mentre  il  curatore  e  il  marito  rispet- 
tivamente non  fanno  che  interporre  e  prestare  il  loro  consenso. 


(1)  Per  ciò  che  si  riferisce  al  nesso  ginridico  antecedente  o  snccessiyo  a  cai 
qui  si  aUade,  e  che  &  d*aopo  di  presupporre  fra  il  terzo  ed  il  rappresentato,  redi 
in  seguito,  Gap.  V  e  seg. 

(2)  Cod.  dv.,  art.  318,  319,  339,  134  —  Cod.  di  comm.,  art  9,  10,  13,  U 
ult.  cap. 
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non  altrimenti  da  ciò  che  avveniva  in  diritto  romano»  allor- 
quando si  faceva  contrattare  direttamente  il  pupillo  con  Vauclo- 
ritas  del  tutore  (1). 

§  2.  —  Contratti  conciun  nelVinteresse  altrui^  ma  in  proprio  nome* 

40.  In  simil  guisa  non  si  può  parlare  di  rappresentanza  in 
tutti  quei  casi  nei  quali  alcuno,  pur  agendo  in  realtà  per  conto 
e  nell'interesse  altrui,  contragga  tuttavia  in  proprio  nome  as- 
sumendo esteriormente  le  parti  di  padrone  dell'  affare  ;  perocché 
allora  i  rapporti  giuridici  cosi  attivi  come  passivi,  derivanti 
dal  contratto,  nascono  unicamente  fra  lui  ed  il  terzo  col  quale 
il  contratto  stesso  ebbe  luogo,  senza  che  fra  il  terzo  e  il  vero 
interessato  sorgano  diritti  od  obbligazioni  di  sorta  (2). 

Un  esempio  di  somma  importanza  e  di  frequentissima  ap- 
plicazione se  n'ha  nella  commissione  commerciale,  in  cui,  seb- 
bene il  commissionario  agisca  in  realtà  per  conto  e  nell'iute* 
resse  del  committente,  pur  nondimeno,  in  virtù  del  contratto 
conchiuso  in  proprio  nome,  acquista  egli  solo  diritti  e  assume 
egli  solo  obbligazioni,  non  altrimenti  che  se  l'affare  fosse  suo  (3). 


(1)  y.  flopra,  IL  9  in  fine.  -«  Con£  Zimmermann,  op.  cit.,  p.  25  n.  3,  h. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1744.  —  Zimmermann^  op.  cit,  pag.  26  n.  5,  e  gli  altri 
autori  ìtì  eitati  in  nota.  —  App.  Firenze,  24  maggio  1869,  Annali^  III,  2,  251 

—  CasB.  Firenze,  14  maggio  1883,  Legge^  1883,  II,  44:  «  L'ipotesi  figurata  nel- 
Tart  1744  del  Cod.  civ.,  del  mandatario  che  agisce  in  suo  nome,  presuppone  che 
costui  ahbia  taciuta  o  nascosta  la  sua  qualità  ai  terzi,  sicché  questi  abbiano  con- 
trattato eon  lui,  ritenendolo,  tmiichh  procurator,  addirittura  dominus  dell'affare  «. 

—  Casa.  Roma,  10  luglio  1877,  Legge,  1877,  I,  838  —  Casa.  Torino,  11  di- 
eembre  1877,  Giurispr.  Tot.,  1878,  88:  a  II  commissionario  è  tenuto  in  proprio 
Terso  il  terzo  col  quale  ha  contrattato,  a  meno  che  abbia  espressamente  dichia- 
nto  dì  trattare  in  nome  e  per  conto  del  committente,  e  dichiarato  il  nome  di 
questo;  nel  quale  caso  egli  cessa  di  essere  vero  commissionario  e  riveste  la  qualità 
di  semplice  mandatario  ».  —  Id.,  20  aprUe  1888,  ihid,,  1888,  430. 

(3)  Cod.  di  comm.  ital.,  art  380,  381  —  Cod.  di  comm.  ted.,  art.  360  — 
App.  Tran!,  15  giugno  1881,  £tv.  giwr.  Troni,  1881,  686:  «  È  commissionario 
colui  il  quale  fa  atti  di  commercio  in  suo  nome  o  sotto  quello  di  una  ragione 
sodale  e  per  conto  di  un  committente.  —  II  commissionario  è  responsabile  diret- 
tamente Terso  colui  col  quale  ha  contrattato  come  se  Taffiire  fosse  suo,  a  meno 
che  non  abbia  espressamente  dichiarato  di  agire  in  nome  e  per  conto  del  com- 
mittente ».  —  App.  Bologna,  15  febbraio  1884,  Riv.  giur.  Boi,  1884,  53:  ce  II 
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Ma  quel  che  avviene  nella  commissione  commerciale  può  eziandio 
verificarsi  in  ogni  altro  caso,  essendo  affatto  indifferente  di 
fronte  ai  terzi  che  il  rapporto  interno  fra  l'interessato  e  chi  agi 
per  lui  consista  in  un  rapporto  di  gestione  d'affari  o  di  tutela 
piuttostochè  di  società  o  di  mandato,  e  che  a  sua  volta  l'affare 
che  n'è  oggetto  costituisca  un  atto  puramente  civile  o  di  com- 
mercio (1). 

E  siccome  in  pratica  questa  speciale  figura  giuridica  può 
dar  luogo  a  dubbi  e  difficoltà,  è  opportuno  accennar  qui  bre- 
vemente i  principi  e  le  regole  fondamentali  che  ad  essa  si  ri- 
feriscono. 

41.  Innanzi  tutto,  ove  alcuno,  nel  contrattare  per  conto  ed 
interesse  altrui,  non  abbia  in  alcun  modo  dimostrato  di  volerlo 
fare  eziandio  in  nome  dell'  interessato,  od  abbia  altrimenti,  in 
modo  espresso  o  tacito,  lasciata  intendere  al  terzo  la  volontà 
di  agire  in  proprio  nome,  è  inammissibile  da  parte  sua  qua- 
lunque eccezione  che  più  tardi  volesse  trarre  da  un  preteso 
disaccordo  fra  la  volontà  vera  e  quella  apparente,  quand'anche 


mediatore  o  sensale  incaricato  deiracquisto  di  nna  partita  di  grano,  che  non  in- 
dica preyentivamente  al  venditore  il  nome  del  compratore^  compie  per  suo  esclu- 
sivo conto  ed  interesse  nn  vero  e  proprio  contrattò  di  commissione.  Il  venditore 
perciò  è  carente  di  azione  verso  il  compratore  per  ottenere  da  questi  la  esecazione 
del  contratto.  —  La  risoluzione  del  contratto  deve  pronunciarsi  per  fatto  e  colpa 
del  sensale  che  ha  agito  quale  commissionario,  dovendosi  considerarlo  come  il 
solo  legalmente  obbligato  verso  il  compratore  ai  patti  col  medesimo  determinati  ». 

—  Conf.  Cass.  Torino,  11  dicembre  1877  cit.  —  Id.,  30  giugno  1887,  Giurispr, 
Tot.,  1887,  656  —  App.  Napoli,  2  dicembre  1878,  Gazz.  Proc.,  XIII,  536  — 
App.  Catania,  6  ottobre  1884,  Filangieri,  1885,  377  —  Cass.  Eoma,  10  luglio 
1877  cit.  —  Una  classe  speciale  di  commissionari  è  qudla  dei  commissionar!  di 
trasporto  o  spedizionieri,  espressamente  contemplati  in  alcuni  Codici  di  commercio, 
come  ad  es.,  in  quello  italiano  del  1865  all'art.  77  e  seg.,  e  in  quello  tedesco  agli 
«rt.  379-389.  E  a  questo  proposito  la  Corte  d'appello  di  Napoli  ebbe  a  stabilire: 

«  Una  ditta  spedizioniera  è  commissionaria,  non  mandataria,  quando  col  suo  nome, 
e  non  con  quello  di  chi  le  dà  Tincarico,  spedisce  le  merci  per  ferrovia,  ed  è 
responsabile  dei  danni  verso  il  committente  per  non  averlo  avvisato  della  giacenza 
della  merce  nella  stazione  di  arrivo,  a  causa  della  irreperibilità  del  destinatario  ». 

—  Decis.  28  aprile.  1880,  Gazz,  Proc,  XV,  238. 

(1)  Cass.  Napoli,  18  luglio  1S7 4,  Annali,  Vili,  1,  450:  «  Perchè  vi  sia  com- 
missione, nel  senso  che  il  commissionario  sia  tenuto  in  proprio  verso  il  terzo,  non 
ò  necessario  che  Toggetto  della  commissione  sia  un  atto  di  commercio  ». 
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potesse  dimostrare  avere  avuto  realmente  in  animo  di  agire 
non  in  proprio,  ma  solo  in  qualità  di  rappresentante  (1).  Per- 
ciocché la  buona  fede  e  il  diritto  dei  terzi  esigono  che  la  di- 
chiarazione di  volontà  produca  effetto  tale  quale  fu  scientemente 
emessa,  a  nulla  giovando  le  riserve  mentah  da  cui  sia  stata 
accompagnata  (2). 

42,  In  secondo  luogo,  poiché  per  la  conclusione  del  contratto 
in  proprio  nome  quegli  che  in  esso  agi  neir  interesse  altrui 
diviene  verso  il  terzo  direttamente  e  personalmente  obbligato, 
non  altrimenti  che  se  fosse  il  vero  padrone  dell'affare,  chiaro 
ne  consegue  cBe  da  tal  vincolo  non  gli  sarà  più  lecito  scio- 
gliersi 0  liberarsi,  fino  a  che  il  terzo  non  glielo  consenta.  E  di 
qui  deriva  che,  sebbene  in  seguito  egli  riveli  il  nome  del  vero 
interessato,  non  potrà  per  ciò  solo  trarsi  fuori  del  rapporto  giu- 
ridico in  cui  gli  piacque  entrare  qual  contraente,  tuttoché  in 
realtà  lui  non  riguardasse.  Né,  similmente,  potrà  a  tal  uopo 
giovargli  il  fatto  che  l'interessato  medesimo  si  riveli  da  sé  e 
si  ponga  in  diretta  relazione  col  terzo,  riconoscendo  il  contratto 
come  suo  e  dichiarando  anche  di  accettarne  i  patti  e  le  con- 
dizioni. Dappoiché  codesto  spontaneo  intervento  ben  potrà  ag- 
giungere, a  prò'  del  terzo,  un  nuovo  obbligato,  ma  non  potrà 


(1)  Mitteis,  op.  cit.,  §  16,  I,  pag.  139-142.  —  Progetto  di  Cod.  civile  per 
llmp.  genn.,  §  116^  capoT.  1**:  «  Ist  der  Wille^  in  fremdem  Namen  zn  handeln, 
nìcbt  knndgegeben,  so  kommt  der  Mangel  des  WiUens,  in  eigenem  Namen  zn 
liaodeln^  nicht  in  Betracht  ».  —  App.  Firenze,  14  dicembre  1882,  Ann.,  1883,  2, 
70  —  Cass.  Firenze,  28  maggio  1883,  Temi  Ven.,  Vili,  449:  «  Affinchè  si  ap- 
plichi al  mandato  civile,  anziché  la  regola  portata  dal  primo  comma  dell'art.  1752 
Cod.  dvìle,  la  disposizione  eccezionale  delPart.  1744,  occorre  non  solo  che  il  con- 
tratto conchiaso  col  terzo  non  accenni  eitpressamente  al  carattere  di  procnratore 
in  chi  vi  interviene,  ma  altresì  che  non  si  sia  agito  in  modo  da  ita  conoscere  al 
terzo  la  esistenza  del  mandato  ».  —  Cass.  Torino,  20  aprile  1888,  Giurispr.  Tor,, 
18S8,  430:  «  Sebbene  il  mandatario  intenda  contrattare  col  terzo  per  conto  del 
mandante,  pnr  tuttavia,  se  ciò  non  dichiara  al  terzo,  si  reputa  avere  stipulato  in 
nome  proprio,  e  allora  il  terzo  ha  azione  direttamente  contro  di  lui  ».  —  Conf. 
la  stessa  Cass.  di  Torino,  11  dicembre  1877,  Giurispr.  Tar.,  1878,  88,  e  11  di- 
cembre 1888,  Giurispr,  ital,  1889,  I,  1,  283. 

(2)  Ben  diversa  però  sarebbe,  naturalmente,  la  soluzione  allorquando  il  disac- 
cordo fra  la  volontà  vera  e  quella  dichiarata  fosse  la  conseguenza  d'un  errore  tale 
da  escludere  il  consenso.  Perocché  allora  nessun  contratto  si  formerebbe ,  né  pel 
rappresentante,  né  pel  rappresentato.  Conf.  in  seguito,  Cap.  Vili,  Sez.  I. 
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mai  liberare  e  sciogliere  il  primo  contraente,  fino  a  che  tale 
sostituzione  non  sia  dal  terzo  chiaramente  consentita  (1). 

43.  D'altra  parte,  se  colui  il  quale  contrasse  in  proprio  nome, 
quantunque  per  conto  e  nelFinteresse  altrui,  abbia  poi  disposto, 
per  virtù  di  un  successivo  contratto,  di  ciò  che  formò  oggetto 
del  primo,  per  esempio  rivendendo  in  proprio  nome  a  dei  terzi 
le  cose  acquistate,  Tinteressato  non  potrà  mai  far  valere  contro 
di  questi  ultimi  i  rapporti  interni  di  società,  di  mandato  o  d'altro 
esistenti  fra  sé  e  il  venditore,  allo  scopo  di  far  dichiarare  la 
vendita  come  non  avvenuta;  solo  conservando  l'azione  personale 
spettantegli,  in  forza  di  quei  rapporti,  contro  colui  che  li  avesse 
in  tal  modo  violati  (2). 

44.  Tuttociò  peraltro  non  esclude  che  l'interessato,  per  esempio 
il  socio  0  il  mandante,  possa  farsi  cedere  i  diritti  e  le  azioni  dal 
socio  0  dal  mandatario  acquistate  contro  il  terzo  (3).  Ma  que- 


(1)  Conf.  Troplong,  Du  mandai,  n.  532  e seg. — App. Firenze,  24 maggio  1869, 
Annali,  HI,  2,  251  :  «  Né  la  cosa  muta  per  ciò  che,  dopo  &tto  il  contratto  dal 
commissionario  col  terzo,  qnesti  sia  entrato  in  trattative  col  committente  intorno 
airesecnzione  del  contratto  stesso,  a  meno  che  non  sia  intervenuta  nna  vera  nova- 
zione,  il  che  però  dovrebb'essere  concludentemente  dimostrato  d. 

(2)  Cass.  Torino,  13  marzo  1885,  Legge,  1885,  U,  337:  «  Se  fl  mandatario  a 
comperare^  invece  di  &re  l'acquisto  dell'immobile  in  nome  del  mandante,  lo  fa 
in  nome  proprio,  non  acquista  il  mandante  alcun  diritto  reale  sull'immobile,  né 
gli  spetta  Fazione  di  rivendicazione;  ma  soltanto  gli  compete  Fazione  personale 
mandati  direeta  contro  il  mandatario  per  feirsi  consegnare  lo  stabile  acquistato. 
—  Se  quindi  lo  stabile  sia  passato  a  terzi  in  forza  d'un  atto  traslativo  di  dominio, 
nessuna  azione  compete  al  mandante  contro  questi  terzi^  e  gli  rimane  solo  Fazione 
per  Vid  qìwd  interest  contro  il  mandatario.  —  Ed  anche  quando  F  alienazione 
al  terzo  si  fosse  &tta  pendente  la  lite  fra  il  mandante  e  il  mandatario,  la  suc- 
cessiva sentenza  che  il  mandante  avesse  riportata  contro  U  mandatario,  portante 
condanna  a  consegnare  l'immobile,  non  potrebbe  mai  costituire  titolo  di  diritto 
reale  per  rivendicare  lo  stabile  contro  il  terzo  che  acquistò  quando  era  tuttavia 
occulto  il  mandato,  e  che  neppure  venne  edotto  della  vertenza  del  giudizio  col 
mezzo  della  trascrizione^  salva  però  sempre  Fazione  di  dolo  o  di  simulazione.  — 
In  tale  ipotesi  il  compratore  è  un  terzo,  non  un  avente  causa  dal  venditore,  vin- 
colato dalla  cosa  giudicata  contro  di  questo  ». 

(3)Casaregis,  Discursua  ìeg.  de  cotnm,,  Yenetiis,  1740,  Dbc.  V,  nn.  27-29;  e 
Disc.  LXXVI,  n.  3;  —  Parodi,  Lez.  di  dir.  eomm.,  Genova,  1854-1857,  III, 
pag.  14  e  seg.;  —  Ricci,  Corso  teorico-pratico  di  diritto  civile,  2'  Ediz.,  Torino, 
1886,  IX,  n.  74,  pag.  132;  —  Duranton,  Droit  civil  frang.,  XVni,  n.  261-262; 
*—  Troplong*,  op.  cit.,  n.  523  e  seg.j  —  Aubry  et  Bau,  Cours  de  droit  dvil 
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st'ultimo  a  sua  volta  potrà  sempre  opporgli  le  eccezioni  spet- 
tanligli  contro  colui  col  quale  contrattò,  cosi  come  di  regola  il 
debitore  ceduto  lo  può  di  fronte  al  cessionario  in  ogni  altra 
c^sione  qualunque  (1);  senza  che  per  converso  gli  competa 
nessun  diritto  onde  agire  contro  l'interessato,  sia  perchè  oggi 
ractio  utilis  quasi  insiitoria  non  ha  più  alcun  valore  né  alcun 
significato,  sia  perchè,  neiripotesi,  non  avrebbe  avuto  luogo  né 
manco  nel  diritto  romano  (2). 

Pur  nondimeno,  se  il  terzo  non  può  in  alcun  modo  esigere 
dall'altro  contraente  la  cessione  delle  azioni  che  questi  abbia 
contro  il  vero  interessato,  ha  però  sempre  facoltà  di  valersi  del- 
Tart  1234  Cod.  civ.,  in  virtù  del  quale  ogni  creditore,  per  il  con- 
seguimento di  quanto  gli  è  dovuto,  può  esercitare  tutti  i  diritti 


fran^.,  4*  Ediz.,  Parigi,  1871,  IV,  §  415,  pag.  652;  —  Lanr  ent,  op.  cit.,  XXVIII, 
n.  62  —  Cass.  Firenze,  1*  loglio  1878,  Giurispr,  ital.,  1878, 1, 1, 104:  «  Quando  il 
maodaiarìo  ba  stipulato  in  proprio  nome  il  contratto  che  gli  era  stato  commesso, 
può  il  mandante  convenirlo  in  gindizio  insieme  con  Taltro  contraente  per  ottenere 
contro  il  primo  la  dichiarazione  che  il  contratto  a  sé  appartiene,  e  dall'  altro 
la  sua  esecuzione.  —  Nel  saddetto  caso^  se  il  mandatario  confessi  di  aver 
lìcevuto  fl  mandato ,  il.  Tribunale  che  per  questo  motivo  condanni  Y  altro 
contraente  a  favore  del  mandante,  non  volge  in  danno  di  questo  la  confessione 
del  mandatario  ».  ^—  Conf.  Àpp.  Torino^  31  gennaio  1887,  Giurispr.  Tor,,  1887, 
224  —  Cass.  Torino,  28  dicembre  1889,  ibid,,  1890,  99:  «  Se  il  mandante  non 
ha  azione  diretta  contro  il  terzo  col  quale  il  mandatario  ha  contrattato  in  nome 
proprio,  ha  però  Fazione  obliqua,  e  può  cioè  &r  valere  contro  di  lui  l'azione  del 
mandatario,  salvo  al  terzo  il  diritto  di  opporgli  le  eccezioni  che  potrebbe  opporre 
al  mandatario  ».  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  368  :  «  Forderungen  aus  einem  Ge- 
sehàlte  irelches  der  Commission&r  abgeschlossen  hat,  kann  der  Oommittent  dem 
Scholdner  gegenflber  ersi  nach  der  Abtretung  geltend  machen  ». 

(1)  Per  es.,  Teccezione  di  pagamento  o  di  compensazione.  —  Cod.  civ.,  art.  1540 
e  1291  eapov.  —  Cass.  Torino,  23  dicembre  1889  cit. 

•2)  In&tti  nel  diritto  romano*  vedemmo  già  esser  necessario,  per  fiirsi  luogo  a 
questa  azione,  che  il  contratto  avesse  avuto  luogo  eontemplatione  domini,  e  cioè 
con  espresso  o  tacito  riferimento  alla  persona  del  principale.  —  Conf.  sopra,  n.  23, 
pag.  34,  testo  e  nota  2.  —  Quanto  poi  alla  odierna  inapplicabilità  delle  actiofies 
adiectieieu  exercitoria,  insiitoria  e  quasiinstitoria,  nel  senso  e  con  gli  effetti  del 
diritto  romano,  vedansi  tra  gli  altri:  Lab  and,  op.  e  loc.  cit,  pag.  197;  — 
Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  124-125;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  41,  pag.  308 
e  seg.  —  Nello  stesso  senso  si  ò  pronunciata  la  Corte  Suprema  di  Lipsia  in  una 
decisione  del  2  ottobre  1880  :  Ent&cheidungen  dea  Beicìugerickts  in  CiviUachen^ 
II,  pag.  166. 
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del  debitore,  eccettuati  quelli  strettamente  personali.  Ma  grli 
effetti  ne  sono  profondamente  diversi.  Imperocché  il  citato  arti- 
colo non  solo  non  può  aver  luogo  se  non  in  date  circostanze,  e 
cioè  allorquando  il  debitore  per  dolo  o  colpa  trascuri  d'esercitare 
i  suoi  diritti,  e  sia  ^  d'altronde  insolvente,  ma  inoltre  espone  il 
creditore  che  lo  invochi  a  subire  il  concorso  degli  altri  e  a  di- 
viderne con  essi  il  benefìcio;  mentre  per  la  cessione  delle  azioni 
r  interessato  ottiene  che  l'affare  sia  riconosciuto  come  intiera- 
mente suo,  senza  punto  esser  costretto  a  concorrere  coi  cre- 
ditori di  chi  per  lui  lo  concluse  (1). 

46.  Ma  tuttociò  non  importa  che  lo  agire  in  proprio  nome 
sia  incompatibile  con  lo  agire  in  nome  altrui,  quasi  fossero  cose 
da  escludersi  a  vicenda;  imperocché  nessun  principio  di  ragione 
0  di  diritto  può  fare  ostacolo  a  che  in  un  medesimo  contratto 
una  delle  parti  simultaneamente  agisca  e  per  sé  ed  in  proprio, 
e  per  conto  e  in  nome  di  un  terzo,  da  cui  ne  abbia  facoltà. 

In  codesta  ipotesi,  certo  non  rara  né  infrequente  a  veriQcarsi,  il 
contratto  produrrà  effetto  in  ambedue  le  persone  del  rappre- 
sentante e  del  rappresentato,  ed  entrambi  ne  rimarranno  quirxdi 
vincolati  (2).  Senonchè  la  misura  della  rispettiva  loro  obbliga- 
zione sarà  diversa  nei  diversi  casi,  essendo  innanzi  tutto  rego- 
lata da  ciò  che  siasi  convenuto  nel  contratto.  Che  se  questo 
per  avventura  nulla  disponga,  sarà  d'uopo  distinguere  secondo 
che  esso  costituisca,  a  loro  riguardo,  un  atto  civile  o  commer- 
ciale. Nel  primo  caso  l'obbligazione  sarà  divisa,  e  ciascuno  sarà 
tenuto  per  la  metà;  nel  secondo  invece  l'obbligazione  sarà  so- 
lidale, e  ciascuno  sarà  tenuto  per  l'intiero  (3). 


(1)  Infatti  egli  agisce  non  già^  come  il  terzo,  in  virtù  delFart.  1234,  ma  con 
Yactio  mandati  direcia,  in  virtù  della  quale  il  mandatario  è  tenuto  a  prestargli 
tutto  quanto  ebbe  a  conseguire  in  dipendenza  del  mandato,  e  quindi  anche  le 
azioni  acquistate  contro  il  terzo,  come  se  mai  fossero  entrate  nel  suo  patrimonio: 
Cod.  civ.,  art  1747.  —  Conf.  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  62-63.  —  Una  note- 
vole applicazione  del  principio  si  ha  nell'art.  803  capov.  del  vigente  Cod.  di  comm. 
—  In  senso  diverso  Vi d ari,  Corso  di  diritto  comTnerciale^  3*  Ediz.,  IV,  Milano, 
1890,  n.  4093  e  seg.,  il  quale  parifica  la  condizione  del  mandante  o  committente 
a  quella  del  terzo  in  base  appunto  airart.  1234,  dimenticando  i  differenti  rapporti 
giuridici  in  cui  ciascun  d'essi  si  trova  di  fronte  al  mandatario  o  commissionario. 

(2)  Pont,  Des  petits  contrats,  I,  Parigi,  1863,  n.  1062;  —  Borsari,  Com- 
meni,  del  Cod.  civile  ital,  Voi.  IV,  Parte  I,  art.  1752,  §  3887. 

(3)  Cod.  civ,,  art.  1188  —  Cod,  comm.,  art,  40. 
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Si—  Casi  degli  art,  112,  113,  HO  e  372  del  Codice  di  commercio. 

46.  In  virtù  degli  art.  112,  113  e  116  del  vigente  Codice  di 
commercio  (1),  la  società  in  nome  collettivo  e  quella  in  acco- 
mandita hanno  diritto  di  ritenere  come  stipulati  per  loro  pro- 
prio conto  i  contratti  che  il  socio  in  nome  collettivo  o  V  acco- 
mandatario avesse  conclusi  nel  prendere  interesse,  come  socio 
illimitatamente  responsabile,  in  altre  società  aventi  lo  stesso 
i»LWtto,  o  nel  fare  operazioni  per  conto  proprio  o  di  terzi  nello 
stesso  commercio,  senza  il  consenso  espresso  o  tacito  degli  altri 
soci.  E  similmente,  per  il  disposto  del  successivo  art.  372  (2), 
il  preponente  ha  diritto  di  ^ritenere  per  sé  i  profitti  dall'insti- 
lore  conseguiti  col  fare  operazioni  o  col  prendere  interesse  per 
conto  proprio  od  altrui,  e  senza  l'espresso  consenso  del  pre- 
{•onente,  in  altri  commerci  del  genere  di  quello  cui  è  preposto. 

Óra,  anche  questi  speciali  rapporti  giuridici  vanno  accurata- 
mente distinti  da  quelli  derivanti  dalla  rappresentanza.  Ed  in- 
fatti nelle  accennate  ipolesi,  come  da  un  lato  il  socio  e  Tinsli- 
lore  non  soltanto  agiscono  in  nome  proprio  ma  eziandio  per 
pmprio  c-onto,  senza  che  quindi  nò  esteriormente  né  interna- 


li) Corrispondenti  agli  art.  96,  97  e  157  del  Cod.  di  comm.  ted.  —  Diffe- 
risce alquanto  il  Cod.  fed.  svizzero,  il  quale  nell'art.  558,  per  qael  che  con- 
eeme  la  società  in  nome  collettivo,  si  limita  a  riprodarre  la  sola  prima  parte  del 
D*jstro  art.  112,  ri  ferendo  visi  poi,  anche  per  quanto  riguarda  la  società  in  accoman- 
dita, nel  successivo  art.  594. 

(2)  Corrispondente  all*art.  427  del  Cod.  fed.  svizz.,  e  all'art.  56  del  Cod.  di 
comm.  ted.,  il  quale  inoltre,  nell'art.  59,  estende  lo  stesso  divieto  e  la  stessa  san- 
zione agli  asidstenti  di  commercio  —  Handlungsgéhulfen  —  in  generale^  senza  però 
«iistinguere  in  nessuno  dei  citati  articoli  se  i  contratti  vietati  si  riferiscano  o  meno 
ad  on  commercio  della  stessa  natura  di  quello  del  principale.  —  Del  tutto  ana- 
lc<ga  alle  citate  disposizioni  degli  art.  112,  113,  116  e  372  del  nostro  Codice  di 
cvnimercio  è  quella  del  successivo  art.  515,  dove  è  stabilito:  «  Il  capitano  che 
Daviga  a  profitto  comune  sul  carico  non  può  fare  alcun  commercio  per  suo  conto 
paHicolare,  se  non  vi  è  convenzione  contraria  per  iscritto.  In  caso  di  contravven- 
zione, le  cose  caricate  dal  capitano  per  suo  conto  particolare  sono  devolute  a  pro- 
Sito  degli  altri  interessati  ».  —  Si  noti  peraltro  che  il  divieto  si  estende  indi- 
diamente  a  tutti  i  capitani,  e  quindi  anche  a  quelli  che  navighino  senza  alcun 
profitto  sul  carico:  Ascoli,  Il  Cod.  di  comm,  itah  comment,,  VI,  Verona-Padova, 
1S«3,  art.  515,  n.  352,  pag.  261. 

Taatvfari,  Della  rappres.  nei  co7UratU.  5 
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mente  possa  il  contratto  per  nessun  modo  ritenersi  concluso 
nell'interesse  e  per  conto  della  società  o  del  preponente;  così 
dall'altro  ai  terzi,  coi  quali  il  contratto  stesso  viene  stipulato, 
nessun'altra  intenzione  può  attribuirsi,  fuorché  quella  di  ac- 
quistar diritti  ed  assumere  obbligazioni  unicamente  verso  il 
socio  0  rinstitore  con  cui  contraggono,  ignorandone  la  qualità. 
Né  tale  condizione  di  cose  può  mutare  o  venir  meno  per  Fuso 
che  la  società  o  il  preponente  facciano  della  facoltà  ad  en- 
trambi dalla  legge  concessa  di  considerare  il  contratto  come 
concluso  per  proprio  conto;  dappoiché  ciò  non  significa  e  non 
importa  se  non  che  la  società  e  il  preponente  possano  preten- 
dere per  sé  ed  appropriarsi  i  profitti  derivanti  dai  contratti  vie- 
tati, senza  che  per  questo  possa  mai  venire  a  stabilirsi  un 
rapporto  qualsiasi  di  rappresentanza,  a  cui  mancherebbero  fin 
dall'origine  le  condizioni  tutte  che  vedremo  essere  necessarie  e 
fondamentali. 

47.  Per  conseguenza,  vero  ed  unico  contraente  nei  rapporti 
col  terzo  dovrà  sempre  riguardarsi,  come  in  fatto  è,  il  socio  e 
rinstitore,  non  potendosi  concepire  una  sostituzione  nella  persona 
di  uno  dei  contraenti  senza  il  consenso  dell'altro.  Dal  che  ulte- 
riormente si  trae  che  gli  effetti  contrattuali  dovranno  sempre 
considerarsi  ed  esser  regolati  nei  rapporti  diretti  del  terzo  col 
socio  e  con  rinstitore,  non  avendo  la  società  e  il  preponente  che 
il  diritto  di  esercitarne  le  azioni  appropriandosene  integral- 
mente il  risultato,  l'una  con  una  specie  di  actio  prò  sociOy  l'altro 
con  una  specie  di  dctio  ex  conducto  (1). 


(1)  Conf.  in  qaesto  senso:  v.  Hahn,  Kammentart  I,  pag.  230,  nota  4;  — 
Yoigtel  in  Basch's  Archiv.,  Y,  pag.  26e8eg.;  —  Laband,  op.  e  loc.  cit., 
pag.  202-203;  —  Zimmermann^  op.  cit.,  pag.  29,  n.  6;  —  Cosack,  Léhrbuch 
des  HandeUrechts  mit  Einschluss  dea  Seerechts,  Stuttgart,  1888,  §  15,  p.  OS, 
testo  alla  nota  14;  —  ThOl,  Diritto  commerciale,  trad.  Marghieri,  Voi.  I, 
Napoli,  1881,  §  52,  pag.  175;  —  Wendt  in  Endemann^s  Handbudi  des 
Handeìs  -  See  -  und  Wechselrechts,  I,  Leipzig,  1884,  §  66,  pag.  258-259;  — 
Calaci,  J2  Cod.  di  comm,  ital.  commenL,  Voi.  IV,  Verona-Padova,  1883,  art.  372, 
n,  146,  pag.  210-211.  —  In  senso  contrario:  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  3045; 
—  id..  Le  società  e  le  associazioni  commerciali,  Milano,  1889,  n.  241,  p.  210. 
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§  4.  —  Contraiti  a  favore  di  terzi. 

18.  Dai  contratti  conclusi  a  mezzo  di  rappresentante  (ìéb- 
hìiìo  pure  tenersi  nettamente  separati  e  distinti  i  contratti  sti- 
pulati in  proprio  nome  a  favore  di  terzi.  Ed  invero,  in  questi 
contralti,  né  il  promissario  agisce  in  nome  e  nella  qualità  di 
rappresentante  del  terzo,  nò  in  tale  qualità  viene  riguardato  dal 
promittente,  il  quale  intende  obbligarsi  ed  in  realtà  si  obbliga 
direttamente  verso  di  lui,  sebbene  la  prestazione  promessa  abbia, 
quanto  al  suo  oggetto,  un'altra  meta. 

Per  tal  modo,  mentre  nel  caso  della  rappresentanza  il  con- 
tratto non  fa  nascere  nella  persona  del  rappresentante  diritti 
0*1  obbligazioni  di  sorta,  producendo  i  suoi  effetti  immediata- 
mente ed  esclusivamente  nella  persona  del  rappresentato,  nei 
<?ontratti  invece  conclusi  in  proprio  nome  a  favore  altrui,  ac- 
canto ai  rapporti  giuridici  fra  il  promittente  e  il  terzo,  in  forza 
•lei  quali  può  quest'ultimo  esigere  dal  primo  l'adempimento  della 
prtimessa  intervenuti!  a  suo  favore,  troviamo  sempre  ed  infal- 
lantemente un'altra  serie  di  rapporti  fra  il  promittente  e  il  pro- 
missario, rapporti  di  reciproci  diritti  ed  obbligazioni,  a  seconda 
dello  speciale  contenuto  del  contratto  (1). 

49.  La  distinzione  non  è,  come  per  avventura  potrebbe  cre- 
dersi, di  un'importanza  puramente  scientifica  e  dottrinale,  ma 
eziandio  di  una  grande  importanza  pratica. 

Cosi,  ad  esempio,  la  capacità  di  obbligarsi  e  la  qualità  di 
commerciante  dovranno,  nel  caso  di  un  contratto  a  favore  di 
terzi,  essere  considerate  nel  promissario,  laddove  in  quello  di 
un  contratto  concluso  a  mezzo  di  rappresentante  dovranno  ri- 
guardarsi unicamente  nel  rappresentato.  E  cosi  pure,  se  nella 
prima  ipotesi  potrà  sempre  il  promissario  agire  in  proprio 
nome  contro  il  promittente  per  l'adempimento  della  promessa 
a  favore  del  terzo,  e  in  caso  contrario  per  la  risoluzione  del 
contratto  o  il  risarcimento  dei  danni  ;  nella  seconda  invece  nes- 
suno di  tali  diritti  spetterà  mai  al   rappresentante  contro  il 


(1)  In  ordine  a  questo  argomento  pnò  yedersi  il  mio  lavoro  sui  Contratti  a 
ftofore  di  tergi  già  citato,  segnatamente  ai  §§  109,  124,  125,  127. 
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terzo  col  quale  contrattò,  perciocché  quegli  con  la  conclusione 
del  contratto  esauri  in  sostanza  l'opera  sua,  rimanendone  d'al- 
lora in  poi  affatto  fuori  (1). 

In  secondo  luogo,  perchè  un  contratto  a  mezzo  di  rappre- 
sentante si  possa  dire  validamente  ed  efficacemente  conchiuso, 
è  indisi>ensabile,  come  vedremo,  o  che  questi  ne  avesse  g'ià  da 
prima  la  facoltà,  o  che  il  contratto  stesso  abbia  in  seguito  avuta 
la  ratifica  del  rappresentato,  nell'un  caso  e  nell'altro  occorrerlo 
la  prova  della  intenzione  dei  contraenti  di  riferirsi  unicanieiit*^ 
a  lui  come  al  solo  ed  esclusivo  padrone  dell'affare;  mentre,  al- 
lorché si  tratti  di  una  vera  e  propria  convenzione  a  favore  <Ii 
terzi,  non  si  richiede  né  una  precedente  facoltà,  né  una  ratint'a 
successiva,  come  non  è  neppure  necessaria  quella  intenzione  e 
quella  prova  (2). 

Infine,  per  quel  che  concerne  le  possibili  questioni  sulla  i^ra- 
tuità  od  onerosità  del  contratto,  e  sulle  conseguenze  che  pos- 
sono derivarne  in  ordine  alle  azioni  dei  creditori  e  degli  en?di, 
nei  contratti  conclusi  a  mezzo  di  rappresentante  dovrà  aversi  ri- 
guardo unicamente  ai  rapporti  fra  il  terzo  contraente  ed  il  ivip- 
presentato,  siccome  i  soli  nei  quali  si  debba  ricercare  la  bas(^ 
materiale  e  giuridica  del  contratto  stesso  e  insieme  la  niìsiu-a 
de' suoi  effetti;  mentre  invece,  nei  contratti  in  proprio  nomo  a 
favore  di  terzi,  sarà  mestieri  tener  distinti  i  rapporti  fra  il  prò- 
missario  e  il  promittente  da  quelli  fra  il  promissario  e  il  terzo, 
agli  uni  e  agli  altri  separatamente  applicando,  secondo  la  na- 
tura dei  diversi  casi,  le  regole  che  loro  si  convengono  {'^). 


(1)  Con  questo  non  si  intende,  naturalmente,  di  escludere  che  il  rappresen- 
tante, il  quale  concluse  il  contratto,  possa  essere  per  effetto  di  una  speciale  facoltà 
autorizzato  ad  esigerne  anche  nelle  vie  giudiziali  Tadempiniento  ;  ma  in  tal  caso, 
come  è  chiaro,  egli  non  direbbe  che  continuare  ad  agire  in  nome  e  per  conto  esclu- 
sivo del  rappresentato.  —  Conf.  Cod.  comm.,  art.  375  «  510,  e  inoltre  ciò  clic 
si  dirà  in  seguito,  al  Gap.  IX,  Sez.  I,  §  2. 

(2)  Quanto  alla  nessuna  necessità  della  accettazione  del  terzo  nelle  stipulazioni 
in  proprio  nome  a  favore  altrui,  conf.  il  mio  lavoro  sopra  citato,  §  128,  testo 
e  note. 

(3)  Conf.  il  medesimo  lavoro,  ai  §§  126  e  135,  B,  b.  —  Ottimamente  su  tut- 
tociò  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  50-85. 
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§  5.  —  Contratti  conclusi  per  opera  di  mediatori. 

50.  Anche  i  contratti  conclusi  por  opera  di  mediatori  sono 
fuori  della  categorìa  della  rappresentanza. 

Il  mediatore,  finche  agisce  come  tale,  non  fa  che  preparare 
ki  via  al  contratto,  mettendo  in  relazione  fra  loro  le  parti  e  ado- 
l>**randosi  a  che  queste  finalmente  riescano  ad  accordarsi;  ma  il 
coiitratto,  una  volta  concluso,  6  sempre  il  risultato  della  volontà 
e  ilei  consenso  delle  parti  stosse,  diretLamente  manifestato.  Il 
mediatore  né  dichiara  per  altrui  conto  e  nome  la  volontà  pro- 
|iria,  né  trasmetto  o  partecipa  la  dichiarazione  della  volontii 
altrui.  Egli  non  e  quindi  ne  un  rappresentante  nò  un  ntaicius, 
:iia  somplicomontc  un  mezzo  autonomo  di  ricerca  e  di  avvi- 
diianiento  di  coloro  che  vogliano  addivenire  alla  conclusione  di 
•letorminati  contratti,  conclusione  alla  quale  però  fino  ab  ori- 
{jitié^  egli  rimane  intieramente  estraneo,  null'altro  esercitandovi 
die  una  cooporazione  di  moro  fatto  (1). 

Ili  conseguenza  di  ciò,  non  solo  il  contratto  produrne  i  suoi 
^**tti  ilirettamente  ed  esclusivamente  fra  le  parti  che  ebbero  a 
cori(  luderlo,  ma  dovrà  eziandio  e  in  sé  medesimo  e  ne'  suoi  ef- 
fetti considerarsi  come  se  l'opera  del  mediatore  non  vi  fosse  per 
verun  modo  intervenuta,  nessuna  indagine  potendosi  qui  con- 
copire  o  ammettere  intorno  alla  esistenza  o  meno  di  una  pre- 


fi)  Lab  and,  op.  e  loc.  cit.^  pag".  193,  n.  8;  —  Zimmermann,  op.  cit., 
\a^.  16,  testo  e  nota  14;  —  Vi d ari.  Corso  cit.,  I,  Milano,  1888,  n.  355-356;  — 
Boi af fio,  H  Cod.  di  comm.  ital.  comment.^  I,  n.  180  e  seg.,  e  inoltre  Pardessus, 
RraTard-Vcyrières  e  Nongnicr  ivi  citati.  —  Il  concetto  del  Giorgi,  Teoria 
Mie  obbligazioni.  Voi.  Ili,  Firenze,  1877,  n.  167-168,  che  t7  sensale  ben  si  possa 
trmsiderare  come  mandatario  e  rappresentante  di  tutte  e  due  le  parti,  non  pnò 
quindi  essere  accolto.  E  nella  sua  3'  Ediz.,  Ili,  Firenze,  1891,  n.  167,  lo  stesso 
autore  Io  ha  infatti  modificato.  —  Anche  il  diritto  romano  conobbe  codesta  specie  di 
intennediarì,  dei  quali  anzi  trattò  in  an  titolo  a  parte  —  Dig,  de  proxenet,,  50, 
14  —  ed  anche  secondo  quel  diritto  il  loro  ufficio  si  limitò  ad  una  semplice  intro- 
missione per  facilitare  la  conclusione  di  contratti,  senza  che  mai  si  reputasse  avere 
il  proaceneta^  come  tale,  in  qualsivoglia  modo  contrattato.  —  Conf.  I.  3  Dig.  hoc 
Ut.  —  Del  resto,  che  la  mediazione  possa  ugualmente  aver  luogo  co^ì  nei  con- 
tratti civili  come  in  quelli  commerciali,  è  cosa  che  appena  merita  di  esser  rile- 
Tita:  Bolaffio,  op.  e  voi.  cit,  n.  183.  V.  tuttavia  App.  Torino,  26  febbraio  1883, 
Giuriapr.  Tor.,  1883,  351. 
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cedente  facoltà,  o  di  una  successiva  ratifica;  mentre  e  volontà 
e  sua  dichiarazione  debbono  esclusivamente  considerarsi  nelle 
persone  dei  contraenti. 

61.  Ma  non  sempre  è  a  credersi  che  le  cose  procedano  in  tal 
modo;  perciocché  in  pratica  ben  può  avvenire,  e  spesso  anzi 
avviene,  che  una  delle  parti  dia  al  mediatore  l'incarico  o  di 
partecipare  all'altra  la  sua  volontà,  o  di  concludere  il  contratto 
in  suo  nome  in  qualità  di  mandatario.  Ora,  in  tali  ipotesi, 
ognuno  intende  come  la  sua  funzione  non  sia  più  quella  di  un 
mediatore  che  si  limiti  ad  avvicinare  e  mettere  in  relazione  le 
parti.  Egli  assumerà  invece  nell'un  caso  la  qualità  di  nuncius, 
nell'altro  quella  di  rappresentante,  ed  in  entrambi  si  dovranno 
all'opera  sua  applicare  i  principi  giuridici  che  le  sono  propri  (I). 

Che  se  poi,  come  non  rare  volte  suole  pure  accadere,  il  me- 
diatore non  riveli  alla  parte  con  la  quale  contrae  il  nome  del- 
l'altra che  gli  dette  l'incarico,  non  sarà  più  il  caso  di  parlare 
né  manco  di  rappresentanza,  dovendo  allora  il  mediatore  stesso 
considerarsi  come  un  commissionario  agente  in  nome  proprio, 
quantunque  per  conto  e  nell'interesse  altrui 


(1)  Laband,  op.  e  loc.  cit,  pag.  193,  n.  3,  testo  e  note  20,  21.  — 
App.  Torino,  17  dicembre  1883,  Giurispr.  Tor,,  1884,  110:  «  Fattala  vendita 
commerciale  per  mezzo  di  nn  sensale,  e  non  di  vero  mediatore  o  di  commissio- 
nario, tornano  inapplicabili  gli  art.  380  e  381  del  Cod.  di  comm.,  e  il  mandante 
deve  rispondere  del  suo  mandatario  di  fronte  al  terzo  compratore  ».  —  Nella 
specie  il  sensale  aveva  appunto  agito  quale  mandatario,  per  conto  e  in  nome  del- 
Tinteressato. 

(2)  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  nn.  357,  405.  —  Bolaffio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  195. 

—  V.  la  decisione  della  Corte  di  Bologna,  15  febbraio  1884  innanzi  riferita  nella 
nota  3  a  pag.  59-60.  E  inoltre  :  App.  Catania,  6  ottobre  1884,  Filangieri,  1885, 377 

—  Cass.  Torino,  20  luglio  1881,  Foroital,  1881,  I,  966:  «  Quando  il  mediatore 
contrae  in  nome  proprio,  obbliga  sé  stesso  alla  stessa  g^aa  del  commissionario. 
Il  mandante  scomparisce  rispetto  al  terzo  con  cui  quegli  contrae  e  resta  solo  obbli- 
gato. E  come  verso  il  mediatore  si  obbligano  i  terzi,  egli  solo  ha  azione  contro 
costoro,  ed  egli  solo  può  esserne  convenuto.  Agisce  solo  in  segreto  per  conto  del 
suo  mandante;  ma  a  questo  rapporto  di  diritto  rimane  estraneo  Taitro  contraente 
di  fronte  al  mediatore  ».  —  Ciò  si  verifica  specialmente  in  ordine  alle  operazioni 
di  borsa,  nelle  quali  gli  agenti  di  cambio  contrattano,  di  regola,  in  proprio  nome. 
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CAPITOLO  V. 

Persone  che  entrano  nel  rapporto  griuridico  derivante 
dalla  rappresentanza.  —  Condizioni  e  requisiti  fon- 
damentali di  tale  rapporto.  —  Sue  fonti. 

52.  La  rappresentanza  nella  conclusione  dei  contratti  suppone 
necessariamente  tre  persone:  il  rappresentato,  nel  cui  nome  ed 
interesse  il  contratto  ha  luogo,  il  rappresentante  che  lo  conclude, 
e  il  terzo  col  quale  viene  concluso. 

Il  rappresentato  può  essere  cosi  una  persona  fisica  come  una 
perdona  giuridica,  sia  che  quest'ultima  consista  in  un  aggre- 
gato di  persone,  come  ad  esempio  le  società  commerciali,  sia 
che  consista  in  uo  aggregato  di  beni,  come  le  fondazioni  e  le 
pie  cause  in  generale. 

Inoltre  il  rappresentato  può  anch'essere  una  persona  non 
ancora  esistente,  rimanendo  allora  l'eiticacia  giuridica  del  con- 
tratto naturalmente  subordinata  alla  condizione  che  la  persona 
medesima  venga  poi  ad  esistere.  Cosi,  ad  esempio,  il  genitore  eser- 
citante la  patria  potestà  è  per  legge  considerato  quale  rappresen- 
tante dei  figli  nascituri  (1);  e  cosi  i  promotori  di  società  in  acco- 
mandita per  azioni  od  anonime  sono  per  l^ge  da  considerarsi 
come  rappresentanti  della  società  f\itura  in  tutti  gli  atti  neces- 
sari alla  sua  costituzione,  e  principalmente  nei  contratti  da  essi 
conclusi  coi  sottoscrittori  delle  azioni,  i  quali  per  mezzo  appunto 
di  tali  rappresentanti  restano  vincolati  (2). 

Infine,  il  rappresentato  può  essere  cosi  una  persona  piena- 
mente capace,  come  una  persona  colpita  da  incapacità;  sia  che 
in  quest'ultimo  caso  si  tratti  di  un'incapacità  naturale  ed  asso- 
luta per  assoluto  difetto  di  intelligenza  e  di  volontà,  come  ad 
esempio  si  verifica  negli  infanti  e  negli  alienati,  sia  che  invece  si 
tratti  di  una  mera  incapacità  civile  e  relativa,  come  accade  pei 


(1)  Cod.  ciT.,  vt  224. 

(2)  Intorno  a  ciò  vedasi  il  segfvente  Cap.  VI,  Sex.  Ili,  §  2. 
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minori,  per  gli  inabilitati,  e  per  la  donna  maritata  in    ordine 
agli  speciali  atti  o  contratti  dalla  legge  previsti  e  stabiliti  (  1  ). 

68.  Per  converso  il  rappresentante,  chiamato  dall'indole  stessa 
del  suo  ufficio  a  dar  vita  con  la  sua  volontà  e  con  la  esteriore 
sua  manifestazione  al  contratto,  non  può  che  essere  una  per- 
sona fisica,  in  ciò  avendosi  appunto  la  ragione  della  necessità,  e 
utilità  della  rappresentanza  in  ordine  alle  persone  giuridiche,  le 
quali  altrimenti  mai  e  per  nessun  modo  potrebbero  esercitare 
la  loro  attività.  Che  se  ben  può  avvenire  che  un  ente  collettivo, 
p.  es.  una  data  società  commerciale,  assuma  la  rappresentanza 
di  un  altro  ente,  p.  es.  di  un'altra  società  o  di  una  ditta,  facile  è 
intendere  come  a  sua  volta  debba  la  prima  agire  a  mezzo  delle 
persone  fisiche  che  la  rappresentano,  tale  essendo  l'unica  via  per 
cui  le  si  renda  possibile  tradurre  in  atto  la  assunta  rappresen- 
tanza; sebbene  non  quelle  persone  ma  la  società  sia  poi  tenuta 
a  risponderne  direttamente  verso  l' ente  rappresentato  e  verso 
i  terzi. 

54.  In  secondo  luogo  il  rappresentante  non  può  mai  essere 
una  persona  colpita  da  un'incapacità  naturale  ed  assoluta. 
Perocché  quegli  a  cui  manchino  e  intelligenza  e  volontà  capaci 
di  produrre  effetti  giuridici,  non  può  compiere  validamente  alcun 
atto  né  per  sé  né  per  altri  ;  a  meno  che  il  suo  ufficio  non  si 
riduca  a  quello  di  un  semplice  7iunciuSy  unicamente  incaricato 
di  riferire  al  terzo  la  dichiarazione  di  volontà  del  mittente  (2). 

Invece  la  qualità  e  1'  ufficio  di  rappresentante  non  è  punto 
incompatibile  con  una  incapacità  puramente  civile  e  relativa; 
onde  ben  possono,  ad  esempio,  il  minore  anche  non  emancipato,  il 
maggiore  inabilitato,  e  la  donna  maritata  validamente  assumere 
per  uno  o  più  contratti  la  rappresentanza  altrui,  sebbene  i  con- 
tratti stessi  siano  appunto  da  annoverarsi  fra  quelli  pei  quali 
é  dalla  legge  stabilita,  in  ordine  a  ciascuna  di  tali  persone,  la 


(1)  Vedasi  però  quanto  si  dirà  in  seguito  al  Gap.  VII,  Sez.  II,  relatiramente 
alla  rappresentanza  derivante  dalla  volontà  del  rappresentato. 

(2)  Qui  infatti  né  Tintelligenza  né  la  volontà  delF  incapace  avrebbero  parte 
alcuna,  e  solo  che  la  dichiarazione  di  volontà  fosse  da  lui  esattamente  riferita,  il 
mittente  non  potrebbe  sottrarsi  alle  conseguenze  che  ne  discendono. 
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rispettiva  incapacità  (1).  La  ragione  di  ciò  è  evidente.  Se  l'isti- 
tuto della  rappresentanza  ha  per  carattere  essenziale  e  per 
contenuto  che  il  contratto  creato  e  posto  in  essere  dalla  volontà 
del  rappresentante  produ4^  diritti  ed  obbligazioni  immediata- 
mente ed  esclusivamente  nella  persona  del  rappresentato,  una 
irresistibile  necessità  logica  vuole  che  a  ciò  non  possa  né  debba 
l)er  verun  modo  nuocere  la  incapacità  relativa  del  rappresentante. 
Perocché  questa,  stabilita  com'è  per  riguardi  affatto  a  lui  per- 
sonali e  a  sua  esclusiva  difesa  contro  le  obbligazioni  e  i  danni 
che  potrebljero  derivargli  dagli  atti  da  lui  compiuti  (2),  senza 
poter  mai  essere  invocata  dai  terzi  (3),  mancherebbe  qui  di  og- 
gètti);  in  quanto  appunto  dal  contratto,  allorché  veramente  con- 
corrano gli  estremi  della  rappresentanza  e  le  cose  abbiano 
seguito  il  loro  andamento  normale  e  regolare,  non  può  a  lui 
derivare  obbligazione  o  danno  di  sorta  (4). 
55.  Coloro  i  quali  per  sostenere  una  diversa  opinione  fanno 


(1)  Conf.  Cod.  civ.  gen.  anstr.,  §  1018:  «  Anche  nel  caao  in  cni  il  mandante 
ibbia  eostitaito  un  maDdatario  incapace  di  obbligare  sé  medesimo,  gli  afiEari 
<ia  esso  conchiosL  entro  i  confini  del  mandato  obbligano  tanto  il  mandante  che 
il  terzo  31. 

(2)  A  questo  proposito  peraltro  è  ìmne  osservare  che,  trattandosi  della  donna 
maritata,  la  tutela  della  legge  ha  in  mira  non  tanto  la  donna  stessa  quanto  piut- 
tosto gti  interessi  della  famigUa,  che  potrebbero  da  lei,  con  atti  inconsulti,  venire 
Doterolmente  pregiudicati.  Egli  è  perciò  che  la  relativa  azione  o  eccezione  di 
Dnllità  viene  accordata  non  solo  a  lei  e  ai  suoi  eredi  o  aventi  causa,  come  accade 
pei  minori  e  gli  inabilitati^  ma  eziandio  al  marito,  che  di  quegli  interessi  è  per 
legge  il  sapremo  custode:  Cod.  civ.,  art.  137. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  137,  322,  341,  1300, 1301,  1302. 

(4)  Nella  dottrina  francese  questa  è  Topinione  comune:  Aubr j  et  Bau,  op.  cit., 
IV,  8411,n.  2,  pag.  639,  testo  e  note  8,  9,  10;  —  Duranton,  op.  cit,  XVIII, 
n.  212;  —  Troplong,  op.  cit.,  nn.  330-333;  —  Dclamarre  et  Lepoitvin, 
J)u  contrai  de  commiasiony  Parigi,  1840-47,  I,  nn.  54  e  55;  —  Laurent,  op. 
cit,  XXVn,  nn.  397-398,  pag.  449  e  seg.  —  Conf.  Laband,  op.  e  loc.  cit., 
paf^.  226-228;  —  Regelsberger,  inEndemann's  Handbuch  cit,  lì,  Leipzig^ 
18.S2,  g  239,  n.  Ili,  pag.  397;  —  Karlowa,  op.  cit.,  pag.  56;  —  Wendt,  op. 
e  loc.  dt,  pag,  299;  —  Windscheid,  op.  cii,  I,  §  73,  testo  e  nota  19;  — 
Hellmann,  op.  cit,  pag.  148;  —  Mitteis,  op.  cit,  §  31.,  pag.  268;  —  Vi- 
cari, op.  dt,  IV,  n.  2856  e  seg.;  e  inoltre,  dello  stesso  autore.  Il  nuovo  Co- 
dice di  commercio.  Voi.  I,  Milano,  1883,  pag.  294;  —  Boggto,  Delle  persone 
fisiche  incapaci  agli  atti  civili  e  di  commercio,  Torino,  1888-89,  I,  n.  197-199 
e  n.  268-270;  II,  n.  195. 
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ricorso  agli  art.  1743  del  Cod.  civile  (1),  9,  10  e  365  n^  2  del 
Cod.  di  commercio  (2),  mostrano  di  non  saper  distinguere  la 
natura  e  gli  effetti  della  rappresentanza  in  sé  e  per  sé  consi- 
derata, nei  rapporti  fra  il  rappresentato  e  i  terzi,  e  le  obbli- 
gazioni a  cui  il  rappresentante  può  esporsi,  in  conse^^ueiiza 
dell'opera  sua,  cosi  verso  questi  ultimi  come  verso  di  quello, 
per  esempio  per  aver  male  eseguito  l'incarico  affidatogli,  o  per 
averne  ecceduto  i  confini  simulando  facoltà  che  non  aveva. 

Per  quanto  concerne  quella  prima  categoria  di  rapporti  fra 
il  rappresentato  e  i  terzi,  ognuno  intende  come  di  nessun  osta- 
colo possa  essere  alla  validità  ed  alla  piena  efficacia  del  con- 
tratto la  incapacità  relativa  del  rappresentante  che  lo  concluse. 
Ed  invero  tale  incapacità  non  potrà  mai  essere  invocata  nò  dai 
terzi,  ai  quali  la  legge  non  intese  né  volle  estendere  una  spe- 
ciale difesa  stabilita  a  vantaggio  dei  soli  incapaci,  tanto  più 
che  i  terzi  stessi  non  esitarono  a  contrattare  col  rappresentante 
avendo  unicamente  di  mira  la  persona  del  rappresentato;  né 
da  quest'  ultimo,  il  quale  con  lo  scegliere  a  suo  rappresentante 
l'incapace  dimostrò  di  aver  fiducia  in  lui,  nessun  principio  di 
ragione  o  di  giustizia  potendogli  consentire  di  andar  contro 
il  fatto  proprio,  traendone  a  danno  dei  terzi  un'  azione  od  una 
eccezione  con  cui  liberarsi  dai  vincoli  a  cui  per  esso  si  sotto- 
pose (3). 


(1)  Vedi  segnatamente:  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1743,  §  3873,  pag.  1060- 
1061;  — Ricci,  op.  cit.,  IX,  n.  73,  pag.  128  e  seg.;  —  Calaci,  op.  e  voi.  cit., 
art.  349,  n.  19,  pag.  79-80,  e  art.  367,  n.  119,  pag.  186-188.  —  In  ordine  alla 
interpretazione  da  darsi  all'art.  1743  conf.  la  seguente  nota  1  a  pag.  75-76. 

(2)  Calaci,  op.  e  voi.  cit,  art.  349,  n.  19,  pag.  79-80.  —  È  singolare  che  questo 
scrittore,  dopo  aver  qai  invocati  in  appoggio  della  saa  tesi  gli  articoli  9  e  10 
Cod.  comm.,  per  dedame  in  ordine  al  mandato  commerciale  la  necessità  non  solo 
deiremancipazione,  ma  altresì  deiraatorizzazione  del  genitore  o  del  consiglio  di 
iamtglia  o  di  tutela  omologata  dal  tribunale,  poco  più  innanzi,  e  cioè  all'art.  367, 
n.  119,  pag.  187-188,  si  fiiccia  a  sostenere  la  inapplicabilità  dei  citati  articoli  al 
mandato  institorio,  ritenendo  bastante  la  condizione  volata  dall'articolo  1743  del 
Cod.  civile,  e  combattendo  la  contraria  opinione  del  Bolaffio,  pel  quale  T ac- 
cettazione del  mandato  relativo  ad  operazioni  commerciali  si  dovrebbe  considerare 
come  costituente  in  ogni  caso  e  sempre  un  atto  di  commercio. 

(3)  Tale  era  pure  il  principio  invalso  nel  diritto  romano.  —  L.  7  §  2  Dig, 
de  matit.  act.,  14,  3:  «  Pnpillus  autem  institor  obligat  eum  qui  eum  praepo- 
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Beo  altrìmenti  invece  dovrà  giudicarsi  in  quanto  riguarda  i 
rapporti  interni  fra  rappresentante  e  rappresentato,  e  quelli  di 
eventuale  responsabilità  o  garantia  del  rappresentante  verso  i 
terzi;  perocché  qui,  come  è  chiaro,  i  principi  legislativi  sta- 
biliti a  tutela  degli  incapaci  conservando  tutto  il  loro  impero, 
il  rappresentante  potrà  sempre  utilmente  invocarli  per  sottrarsi 
alle  obbligazioni  che  avesse  assunte  ed  alle  responsabilità  in 
cui  per  avventura  fosse  incorso  (1). 


aùt  iostitorìa  actione ,  .quoniain  sibi  impatare  debet  qui  enm  praeposnit  ».  — 
L.  1  §  4  Dig.  de  exercit  act.,  14,  1.  —  Conf.  sopra,  n.  18,  pag.  25,  testo  e 
nota  I,  e  D.  20,  pag.  27,  nota  3. 

(1)  Coof.  Yidari,  Corso  dt,  IV,  d.  2867.  —  Ottimamente  a  questo  riguardo 
la  Corte  d'appello  di  Torino  nella  sentenza  29  ottobre  1886,  riportata  nella  (7tu- 
rùpr.  Tor,^  1886,  780:  «  Anche  il  minore  non  emancipato  può  assumere  nn  man- 
dato, ed  il  contratto  da  Ini  conchinso  nel  nome  del  mandante  non  può  impugnarsi 
da  qaesto  per  Fincapacità  del  mandatario  ». — Nei  motivi  si  legge:  «  Ritenuto  che  non 
vi  ha  disposizione  di  legge  che  Tieti  al  minore  non  emancipato  di  assumere  nn  man- 
dato. Che  se  Tart.  1743  Codice  civile  dispone  che  il  minore  emancipato  possa  essere 
scelto  per  mandatario,  non  perciò  è  lecito  inferirne  che  non  possa  conferirsi  mandato 
al  mnM>re  non  emancipato.  La  locuzione  il  minore  emancipcUo  può  essere  sceìtoper 
nandcUariOj  su  cui  si  basano  coloro  che  propugnano  Topinione  contraria,  non  importa 
resduàone  del  non  emancipato.  11  legishitore,  con  siflhtta  disposizione,  ha  voluto  uni- 
camente preTedere  il  caso  in  cui  il  mandato  sia  conferito  ad  un  minore  emancipato 
per  regolare  i  rapporti  tra  esso  e  il  mandante;  credette  opportuno,  stante  il  di  lui 
stato  di  semicapadtà,  che  potrebbe  generare  incertezza  suUa  validità  o  meno  dei 
rapporti  giuridici  cui  egli  possa  dar  vita,  di  definire  anche  in  materia  di  mandato 
U  di  lui  condizione,  ponendo  in  avvertenza  chi  gli  affida  un  mandato  che,  pur 
rimanendo  egli  obbligato  verso  i  terei,  non  potrà  esperire  dei  suoi  diritti  verso 
il  mandatario  che  in  modo  limitato  e  in  conformità  delle  norme  relative  alle 
obbigazioni  dei  minori,  ma  da  ciò  non  può  per  nulla  dedursi  che  non  possano 
essere  mandatari  i  minori  non  emancipati:  se  di  loro  non  si  fece  parola,  si  fu 
perchè  basta  Tappllcazione  dei  principi  generali  per  escludere  che  incontrino  alcuna 
obbligazione  né  col  mandante,  nò  con  i  terzi,  senza  che  occorresse  alcuna  speciale 
disposinone.  Libero  dev'essere  al  mandante  di  riporre  la  sua  fiducia  in  colui  che 
piò  gliene  sembra  degno,  giacché  la  maggiore  o  minore  attitudine  della  per- 
sima  scelta  a  compiere  il  mandato  non  può  interessare  che  il  mandante  e  non 
il  terso:  «  nihil  interest  utmm  creditori  mutuam  pecuniam  solvcris,  an  ex  eius 
Toluitate  servo  numoraveris  »:  L  4  Cod.  de  solut.  Il  divieto  di  costituire  man- 
datario il  minore  non  emancipato  non  ha  ragione  di  essere  di  fronte  al  mandante, 
e  tanto  meno  potrebbe  dirsi  stabilito  neirinteresse  del  minore.  Ed  invero,  se  si 
tratta  dei  ra]^rti  ira  lui  ed  il  terzo,  egli  non  assume  responsabilità,  inquantochè 
il  contetto  vinoc^  non  lui,  ma  il  mandante;  se  poi  si  tratta  dei  rapporti  col  man* 
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Per  il  che,  non  potendosi  revocare  in  dubbio  la  giuridica 
ammissibilità  della  rappresentanza  conferita  a  persone  solo  rela- 
tivamente incapaci,  rappresentanza  la  quale  nei  rapporti  fra  i 


dante,  nessun  vincolo  egli  contrae  in  forza  della  legge  stessa  per  la  sua  incapacità 
di  obbligarsi,  servendo  solo  di  intermezzo  alPobbligazione  del  mandante  coi  terzi. 
Lo  spirito,  non  meno  che  la  lettera  deirarticolo  in  esame^  ripugnano  a  ritenere 
che  il  mandato  conferito  ad  un  minore  non  emancipato  sia  inetto  a    produrre 
effetti  giuridici  tra  il  mandante  e  il  terzo  che  ha  contrattato  col  minore  ».   — 
Cass.  Firenze,  15  novembre  1882,  Giurispr,  Hai.  XXXVI,  I,  1,  226:  «  Ad  og-ni 
modo  la  incapacità  del  mandatario  non  nuoce  alla  validità  del  mandato,  essen<lo 
la  capacità  del  mandatario  indifferente  nei  rapporti  coi  terzi,  perchè  non  è  il  man- 
datario che  contratta,  ma  il  mandante,  verso  del  quale  i  terzi  acquistano  azione, 
e  quindi  basta  che  il  mandante  siaca})ace;  ed  essendo  pure  indifferente  nei  rap- 
porti col  mandante  stesso,  giacche  se  questi  volle  prescegliere  un  incapace,  deve 
sopportare  le  conseguenze  del  fatto  suo,  secondo  che  io  dimostra  la  prbna  parte  del 
citato  art.  1743,  relativa  al  mandato  conferito  ad  un  minore  emancipato  ».  —  Nello 
stesso  senso:  App.  Milano,  7  maggio  1888,  Moti,  trib,  Mil,  1888,  491.  —  Jj'in- 
terpretazione  che  le  riferite  sentenze  danno  al  nostro  art.  1743  coincide  perfetta- 
mente con  quella  che  gli  scrittori  francesi  danno  al  corrispondente  art.  1990  del  Co- 
dice Napoleone.  —  Conf.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  IV,  §  411,  nota  10:  «  Quoiqne 
Tart.  1990  ne  i)arle  que  des  mineurs  émancipés,  il  ne  faut  pas  en  conciare,   |)ar 
argument  a  contrario  ^  qu*un  mandat  ne  puisse  pas  otre  valablcment  conferò  à 
un  minenr  non  emancipò.  Cet  article  n'a  point  été  redige  dans  un  esprit  d'excln- 
sion  ;  il  a  bien  moins  pour  objet  d'énumérer  les  personnes  capables  de  rccevoir  un 
mandat;  que  de  dóterminer  les  effets  de  Tacceptation  du  mandat  conféré  à  une 
personne  jouissant  de  Tadminlstration  de  sa  fortune,  sans  en  avoir  la  disposi tion  ». 
—  Conf.  inoltre  Duranton,  Troplong,    Delamarre   et   Lepoìtvin,    nei 
luoghi  sopra  citati  a  pag.  73,  nota  4.   Invece   il   Laurent,   pur   ammettendo, 
come  si  è  visto,  lo  stesso  principio,  lo  spiega  in  altra  guisa:  c<  Il  y  a,  egli  dice, 
une  explication  beaucoup  plus  simple  de  F  article   1990,  et  Vexplication  la  plus 
naturelle  est  toujours  la  meilleure.  La  loi  n*a  ])as  pu  supposer  que  les  mineurs 
non  émancipés  et  les  interdits  acceptent  un  mandat,  c'est-à-dire,  agissent  et  con- 
tractent,  parce  que,  d'après  notre  droit,  Ics  mineurs  et  les  interdits  ne  figarent 
jamais  dans  les  contrats,  alors  méme  qu*ils  y  sont  personncllement  intéressés;  cVst 
le  tuteur  qui  les  représente  dans  tous  les  actes  civils  ».  Op.  e  voi.  cit.,  n.  397, 
pag.  450451.  —  Senonchè  codesta  spiegazione,  per  esser  troppo  semplice,  è  del 
tutto  insufficiente  e  inaccettabile,  riposando  su  un  falso  presupposto  così  di  diritto 
come  di  fatto.  Di  diritto,  perchè  al  legislatore  non  si  può  fare  il  torto  di  credere 
che  non  abbia  saputo  concepire  e  supporre  Taccettazione  di  un  mandato  da  parte 
di  minori  non  emancipati,  quasiché  vi  fosse  per  essi  un  legale  divieto  di  agire  e 
contrattare,  tanto  da  dar  luogo,  in  caso  di  trasgreasione,  a  una  nullità  radicale 
ed  assoluta;  di  fatto,  perchè  invece  frequentissimi  sono  gli  esempi  di  contratti 
conchiusi  da  minori  senza  Tintervento  del  padre  o  del  tutore,  specialmente  per 
quanto  riguarda  il  mandato. 


CAP.  V.  CONDIZIONI  E  REQUISITI  DEL  RAPPORTO  DI  RAPPR.  77 

terzi  ed  il  rappresentato  produrrà  tutti  i  suoi  effetti  non  altri- 
menti che  se  quella  incapacità  non  esistesse,  dovrà  il  rappre- 
sdentato  nei  congrui  casi  imputare  a  sé  medesimo,  ove  n'abbia 
ripentito  danno ,  la  propria  scelta ,  cosi  come  a  sé  medesimi 
dDvranno  i  terzi  impuUire,  nel  vedersi  frustrate  e  respinte  le 
I  »nj  eventuali  azioni  contro  il  rappresentante,  di  aver  contrat- 
tato con  un  incapace,  sia  die  ne  conoscessero  sia  che  ne  igno- 
rassero la  incapacità. 

56.  Quanto  poi  al  terzo,  col  quale  il  rappresentante  contrae 
in  iiorne  e  per  conto  del  rappresentato,  chiaro  è  che  dev'essere 
una  persona  pienamente  capace,  sia  che  tale  capacitii  l'abbia 
ìli  sé  Slesso,  sia  che  invece  risulti  integrata  dall'assistenza  o 
dal  consenso  di  altre  persone,  salvo  in  caso  contrario  l'esercizio 
delle  azioni  od  eccezioni  di  nullità  dalla  legge  nei  singoli  casi 
suabililo.  E  cosi  pure  è  chiaro  i)otere  il  terzo  o  intervenire  per- 
NMiahnente  nel  contratto,  o  partecii)arvi  a  mezzo  di  uiì  rappre- 
sminante,  nel  qual  caso  saranno  anche  ne'  suoi  rapporti  applicabili 
i  i»rincipi  fin  qui  enunciati  nonché  quegli  altri  che  si  vedranno 
in  seguito,  identica  essendo  la  condizione  giuridica  di  ambe 
1»"  parti  (1). 

57.  Perchè  un  cx>ntratto  a  mezzo  di  rappresentiirite  possa  essere 
validamente  concluso,  si  da  riuscire  direttamente  obbligatorio 
♦il  ellìcace  nei  rapporti  fra  il  terzo  ed  il  rappresentato,  è  neces- 
sario il  concorso  di  tre  requisiti  o  condizioni  fondamentali,  e  cioè: 

1**  che  effettivamente  esista,  in  colui  che  agisce  por  conto 
e  in  vece  altrui,  la  facoltii  di  rappresentare; 

2"  che  il  rappresentante  apertamente  addivenga  alla  con- 
clusione del  contratto  non  in  proprio  ma  in  nome  del  rappre- 
sentato; 

3**  che  il  contratto  medesimo  sia  di  tal  natura  da  non  ecce- 
dere i  limiti  delle  sue  facoltà. 
Noi  ci  occuperemo  partitamente  di  queste  tre  condizioni  inco- 


ti) Vedasi  ad  esempio  la  decisione  della  Cass.  di  Torino,  11  dicembre  1886, 
(rmrispr.  Tor.y  1887,  41:  «  La  convenzione  stipulata  per  mandatari  delle  due 
parti  è  nulla  se  il  mandatario  di  una  di  esse,  incaricato  di  stipulare  in  nome 
'1>^1  sao  mandante,  ha  trattato  inyece  in  nome  proprio,  e  Taltro  mandatario  non 
^TtiTa  i)oterì  per  accettare  questa  personale  obbligazione  ». 
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minciando  ora  dalla  prima,  siccome  quella  che  è  il  naturale 
presupposto  delle  altre  due.  E  di  queste  ultime  diremo  più  innanzi, 
là  dove  si  parlerà  della  conclusione  del  contratto  (1). 

58.  La  facoltà  di  rappresentare  nei  contratti  è  il  potere  giu- 
ridico spettante  ad  alcuno  di  concluderli  per  conto  e  in  nome 
altrui,  in  modo  che  i  contratti  stessi  producano  i  loro  effetti, 
cosi  pei  diritti  come  per  le  obbligazioni,  immediatamente  nel 
rappresentato,  non  altrimenti  che  se  questi  vi  fosse  personal- 
mente intervenuto  egli  stesso. 

Che  poi  gli  atti  a  cui  tale  potere  giuridico  si  estende  sieno 
pel  rappresentante  obbligatori  o  facoltativi^  nel  senso  ch'egli 
sia  tenuto  anche  suo  malgrado  a  compierli  o  possa  anche  aste- 
nersene, è  qui  del  tutto  indifferente;  inquantochè  ciò  riguarda 
unicamente  i  rapporti  interni  fra  lui  e  il  rappresentato  e  la  con- 
seguente responsabilità  che  gh  incombe  verso  di  quest'ultimo, 
senza  che  la  iX)SÌzione  dei  terzi  possa  esserne  in  alcuna  guisa 
tocca  0  modificata.  Ed  invero,  o  il  rappresentante  si  è  valso  dei 
poteri  onde  è  investito,  e  allora  è  affatto  inutile  e  superfluo  il 
ricercare  se  l'atto  compiuto  fosse  o  meno  per  lui  obbligatorio; 
0  per  contro  si  è  astenuto  dallo  agire,  e  allora,  anche  ove  i 
terzi  avessero  notizia  e  potessero  fornir  la  prova  dell'obbligo 
che  lo  stringe  di  fronte  al  rappresentato,  non  avrebbero  certo 
alcun  diritto  ad  esigerne  verso  di  sé  l'adempimento. 

Del  resto,  la  facoltà  di  rappresentare  può  scaturire  o  dalla 
legge  0  dalla  volontà  del  rappresentato,  e  delPuna  e  dell'altra 
ipotesi  dobbiamo  ora  separatamente  occuparci. 

CAPITOLO   VL 
Bappresentanza  derivante  dalla  legge. 

SEZIONE  L 
Principi!  e  redole  fondamentali. 

59.  A  questa  categoria  appartengono  tutte  quelle  speciali 
formo  di  rappresentanza  che  han  luogo  e  che  sussistono  affatto 
indipendentemente  dalla  volontà  del  rappresentato,  la  quale  non 


(1)  V.  il  Gap.  vili,  Sez.  I  e  II. 
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il  esercita,  né  quanto  al  conferimento  delle  facoltà,  né  quanto 
al  loro  contenuto,  alcuna  influenza. 

Esse  si  trovano  per  o^^ni  singolo  caso  tassativamente  stabi- 
lite dalla  legge,  per  lo  più  in  considerazione  e  a  difesa  di  inte- 
ressi privali  bensì,  ma  che  pur  strettamente  si  riconnettono  al- 
l'interesse e  airutilità  sociale.  E  per  ciascuna  la  logge  malesi  ma, 
ame  è  Tunica  fonte,  cosi  è  del  pari  Tunica  misura  e  Tunica 
norma  direttrice  a  cui  si  possa  e  si  debba  attenersi. 

60.  La  l^ge  che  qui  impera  è  quella  del  rapporto  o  del  fatto 
ihiiridico  in  virtù  del  quale  la  rappresentanza  esiste  e  si  svolge, 
s^nza  distinguere  se  la  legge  medesima  sia  nazionale  o  stra- 
niera; a  meno  che  speciali  ragioni  non  inducano  ad  applicar^ 
in  (^ni  caso  la  legge  territoriale.  Cosi,  ad  esempio,  ove  si  tratti 
vleila  rappresentanza  legale  inerente  all'autorità  maritale',  ed 
alla  patria  potestà  o  alla  tutela,  dovrassì  rispettivamente'  aver 
rii^uardo  alla  legge  personale  del  marito,  del  genitore,  o  del 
pupillo,  ovunque  tale  rappresentanza  si  traduca  in  atto,  e  ovunque 
sia  esercitata  (1).  E  cosi  pure,  trattandosi  della  gestione  d'af- 
fari, si  dovrà  applicare  la  legge  del  luogo  nel  quale  i  relativi 
atti  furono  compiuti  (2).  Ma  per  converso,  ove  si  tratti  di  ere- 
dità giacente,  od  accettata  col  boneflcio  d'inventario,  si  dovrà 
far  ricorso  alla  legge  del  luogo  nel  quale  sono  situati  i  beni  (3). 


(1)  Qaesto,  nataralmente,  diciamo  dal  punto  di  vista  del  patrio  Codice  e  delle 
altre  leggi  straniere  che  riconoscono  e  ammettono,  o  in  base  alla  nazionalità  o  al 
domicilio,  Tappiicabilità  dello  statuto  personale.  —  Disp.  prel.  al  God.  dv.,  art.  d. 

—  Ma  che  dovrà  dirsi  in  materia  commerciale  di  fronte  ali*  art.  58  del  vìgente 
Codice  di  commercio,  che  pei  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  riconosce  Tasso- 
liito  impero  della  Jex  loci  cantracttM,  &tta  solo  eccezìoDe  per  il  caso  in  cui  tutte 
le  parti  siano  soggette  a  una  stessa  l^ge  nazionale? 

(2)  Tale,  come  è  ben  noto,  è  la  regola  comune  ai  quasi-oontratti ,  delitti  e 
ivasi-dditti. 

(3)  Qui  in&tti  non  è  il  caso  di  applicare  nò  Tart.  8  né  Tart.  9  delie  Disposi- 
àoni  prd.  citate.  D^altro  canto  le  disposizioni  concernenti  il  beneficio  d*inventario 
e  la  curatela  dell^eredità  giacente  hanno,  in  gran  parte,  natura  ed  indole  proce- 
danle,  e  inoltre  anche  uno  spiccato  carattere  di  interesso  ed  ordine  pubblico,  in 
qoaoto  sono  stabilite  a  tutela  dei  terzi  nei  loro  rapporti  col  patrimonio  ereditario. 

—  Gont  Brocher,  Cours  de  droit  iniemationaì  prive,  I,  Paris,  1882,  n.  132, 
{A^.  42^24;  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire  de  droit  intertuUional 
pnW,  Paris,  1888,  v.  8ueces8Ìon;  —  Catellani,  Il  diritto  tntemagianale pri- 
nto  e  i  suoi  recenti  progressi,  III,  Torino,  1888,  §  751.  —  In  senso  contrario. 
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61.  la  Ogni  caso  V  impero  delia  legge,  quanto  alle  facoltà 
onde  per  essa  il  rappresentante  è  investito,  è  di  sua  natura 
esclusivo  ed  assoluto,  nel  senso  che  nessuno,  e  né  manco  lo 
stesso  rappresentato,  può  in  alcun  modo  efficacemente  restrin- 
gerle od  ampliarle  (1). 

E  conseguentemente,  come  da  un  lato,  dimostrata  l'esistenza 
del  rapporto  giuridico  da  cui  la  rappresentanza  deriva,  non  la 
d'uopo  di  alcuna  ulteriore  prova  per  determinarne  il  preciso 
contenuto  e  i  confini;  cosi,  dall'altro,  mai  non  può  esser  lecito 
ai  terzi  lo  addurre  ed  invocare  a  propria  scusa  la  buona  ledi^, 
perocché  questa  mai  può  aver  Ibntlamcnto  nelTignoranza  della 
legge,  ciascuno  essendo  tenuto  ad  informarsi  della  condizione 
giuridica  di  coloro  coi  quali  contrae  (2). 

Qui,  pertanto,  la  questione  circa  i  limiti  entro  cui  il  rappre- 
sentante può  validamente  agire  pel  rappresentato  non  é  di  fatto 
ma  di  diritto,  siccome  quella  che  ha  per  oggetto  la  interpre- 
tazione <li  precetti  legislativi.  E  ciò  dicasi  eziandio  per    quel 


e  precisamente  in  iavore  della  legge  personale  del  defanto,  si  pronuncia  L.  v.  Da  r, 
Theorie  und  Praxis  des  internationalen  PrìvatrechtSy  2' Ed iz.,  Hannover,  18. Si*, 
IT,  n.  387.  —  Distingue  invece  il  Laurent,  Le  droit  cimi  internationaì,  VII, 
Paris-Bruxelles,  1881,  n.  100  e  seg.  E  così,  mentre  per  la  curatela  dell'eredità 
giacente  ritiene  applicabile  la  lex  rei  sitae  —  n.  106-107,  —  per  Teredità  bene- 
ficiata air  incontro  ritiene  applicabile  la  legge  del  mandato,  o,  se  si  vuole,  di 
ogni  manifestazione  di  volontà,  legge  die  nel  caso  è  per  lai  appunto  quella  del 
luogo  in  cui  si  è  aperta  la  successione  —  n.  101.  —  Ma  tuttavia,  quanto  alla 
vendita  dei  mobili  e  degli  immobili,  ed  alle  cautele  di  cui  dcv^essere  circondata, 
non  esita  anch'cgli  a  riconoscere  l'assoluto  impero  della  lex  rei  sitcìe  —  n.  10-3-104. 

(1)  Nel  caso  della  rappresentanza  derivante  dalla  legge  soltanto,  questo  è  evidente. 
Quanto  poi  a  quella  che  deriva  e  dalla  legge  e  dalla  volontà  del  rappresentante, 
come  appunto  nella  gestione  d'affari,  egli  è  certo  che  il  rappresentato  potrebbe  con 
la  sua  volontà  conferire  al  gestore  più  ampi  poteri;  ma  ove  ciò  accadesse,  il  rapporto 
muterebbe,  evidentemente,  natura.  —  Tuttavia  sì  ricordi  che  in  ordine  alla  gestione 
havvi  in  ogni  caso  la  possibilità  di  un  precedente  divieto  dell'interessato,  divieto  che 
a  nostro  avviso  dovrebbe  escludere  nel  gestore,  secondo  il  concotto  romano,  o^ni  giu- 
ridica facoltà  di  ingerirsi  nel  patrimonio  del  doìninus^  e  quindi  ogni  responsabilitai 
di  quest'ultimo,  all'infuori  di  quella  cui  può  esser  tenuto  per  Vactio  de  in  rem  verso^ 
quando  abbia  in  qualche  modo  approfittato  della  gestione.  —  Intorno  a  ciò  possono 
vedersi:  Giorgi,  op.  cit.,  V,  n.  31  e  seg.;  —  Cogliolo,  TratUUo  teorico  e  pra- 
tico delV amministrazione  degli  affari  altrui,  Firenze,  1890,  II,  n.  320  e  seg. 

(2)  L.  19  pr.  Big,  de  reguL  wr.,  50,  17:  «  Qui  cum  alio  contraliit,  vel  est, 
vel  esse  dcbet  non  ignarus  couditionis  cius  ». 
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:he  riguarda  la  defìuizione  giuridica  degli  atli  che  il  rappre- 
sontaote  abbia  compiuti,  in  quanto  ne  dipenda  il  decidere  se 
irli  atti  stessi  rientrino  o  meno  nelle  sue  facoltà. 

Del  resto,  la  estensione  di  queste  ultime  è  in  lui  del  tutto 
uguale  ed  identica,  sia  che  si  considerino  i  rapporti  esterni  di 
fronte  ai  terzi,  sìa  che  abbiasi  riguardo  a  quelli  interni  col  rap- 
presentato, unica  essendo  la  responsabilità  a  cui  il  rappresen- 
tato medesimo  può  trovarsi  esposto,  e  cioè  quella  che  alla  legge 
piacque,  nei  singoli  casi,  di  stabilire  (1). 

63.  Tuttavia,  sebbene  la  legge  sia  qui,  come  fu  detto.  Tunica 
fonte  e  Tunica  norma  direttrice  a  cui  si  debba  attenersi,  non 
sì  può  a  meno  di  non  rilevare  il  duplice  modo  in  cui  essa  può, 
in  fatto,  spiegare  la  sua  azione  e  la  sua  efficacia.  Inquantochè, 
0  è  la  l^ge  medesima  che  non  solo  determina  le  facoltà  e  i 
pXeri  del  rappresentante,  ma  istituisce  altresì  e  crea  Tutlicio 
(  ui  la  rappresentanza  è  annessa,  e  allora  è  chiaro  che  questa 
deriva  dalla  legge  soltanto;  o  invece  la  rappresentanza  è  il  pro- 
dotto e  il  risultato  di  certi  speciali  atti  giuridici  intieramente 
rimasi  alTarbitrio  di  chi  sopra  di  sé  la  assume,  e  in  tal  caso 
ben  può  dirsi  che  derivi  ad  un  tempo  e  dalla  legge  e  dalla 
volontà  del  rappresentante,  la  cui  spontanea  attività,  come  non 
«*"stituisce  Tadempimento  di  alcurj  precetto  legislativo,  cosi  non 
SI  connette  a  verun  ufficio  già  prima  istituito  e  determinato. 

Ora,  poiché  in  ciascuna  di  codeste  ipotesi  essa  può  aversi 
s<jtto  varie  forme,  noi  ne  esamineremo  qui  le  principali,  bre- 
vemente indicandone,  e  solo  in  quanto  occorre  al  nostro  tema, 
il  contenuto  e  i  limiti  rispettivi. 

SEZIONE  II. 
Forme  di  rappresentanssa  derivante  daUa  legge  soltanto. 

63.  La  facoltà  di  rappresentare  derivante  dalla  legge  soltanto 
ritrova  stabilita  in  ordine  a  due  fondamentali  categorie  di  rap- 
porti, Tuna  di  quelli  appartenenti  al  diritto  famigliare,  Taltra 
'li  quelli  appartenenti  al  diritto  delle  successioni  e  al  fallimento. 


(1)  Codesto  principio  ci  sembra  non  dover  sofirire  eccezione  né  manco  nella 
gestione  d*affiiri  per  il  caso  in  cai  il  divieto  del  dominus  non  sia  stato  recato  a 
notizia  dei  terzi  che  in  buona  fede  contrattarono  col  gestore;  salva  pei  torzi 
stesa  r  aclio  de  in  rem  vergo,  allorché  ne  concorrano  gli  estremi. 

Tartufari,  Della  rappres,  nei  contrattL  6 
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Nei  rapporti  della  prima  cat^orìa  si  rappresentano  princi- 
palmente delle  persone^  e  vi  troviamo  il  genitore  esercitante 
la  patria  potestà,  il  tutore  e  protutore,  il  marito,  i  vari  cura- 
tori speciali,  e  gli  immessi  nel  possesso  dei  beni  dell'assente; 
in  quelli  della  seconda  si  rappresentano  invece  principahìiente 
dei  patrimoni^  considerati  però,  sotto  certi  riguardi  e  a  certi 
effetti,  come  entità  giuridiche  a  sé  stanti,  e  vi  troviamo  l'erede 
beneficiato,  il  curatore  speciale  testamentario,  il  curatore  del- 
l'eredità giacente,  e  il  curatore  di  fallimento. 

Dei  rappresentanti  legali  poi  alcuni  sono  designati  dalla  stessa 
legge,  come  ad  esempio  il  genitore,  il  tutore  l^ittimo,  il  ma- 
rito, e  l'erede  beneficialo;  altri  nominati  per  atto  di  privata 
volontà,  come  il  tutore  e  il  curatore  speciale  testamentario;  ed 
altri  infine  nominati  da  speciali  consigli  o  dal  magistrato,  come 
il  tutore  dativo,  il  curatore  dell'eredità  giacente,  e  il  curatore 
di  fallimento.  Ma  il  diverso  modo  onde  ciascuno  è  al  suo  uf- 
ficio designato  o  eletto  è  qui  del  tutto  indifferente;  e  poiché 
tutti  traggono  i  loro  poteri  direttamente  ed  esclusivamente  dalla 
legge,  nulla  impedisce  che  abbiano  a  comprendersi  in  una  sola 
e  medesima  categoria. 

64.  Che  se  poi  si  rifletta  e  si  consideri  che  il  primo  e  fonda- 
mentale problema  di  ogni  rappresentanza  sta  nel  vedere  se  ed 
in  quanto  possa  il  rappresentante  dar  vita  co'suoi  atti  a  diritti 
ed  obblighi  immediati  fra  il  rappresentato  e  i  terzi,  non  recherà 
meraviglia  se  noi  qui  prescinderemo  in  modo  assoluto  dal  rap- 
porto interno  fra  rappresentante  e  rappresentato,  per  non  tener 
conto  che  di  quello  esterno,  in  cui  appunto  la  rappresentanza 
si  esplica  e  si  manifesta. 

§  1.  —  Genitore  esercitante  la  patria  potestà. 

66.  Il  genitore  che  sia  investito  dell'esercizio  della  patria  po- 
testà è  per  legge  il  naturale  rappresentante  dei  figli  nati  e  na- 
scituri in  tutti  gli  atti  civili  e  nella  amministrazione  dei  beni  (l). 

(1)  Cod.  civ.,  art  224  e  231.  —  Però,  quanto  ai  nascituri,  tale  rappresentanza 
cessa  e  yien  meno  aUorchè  si  tratti  deiramministrazione  di  beni  che  sian  loro  devo- 
luti a  titolo  di  successione  ereditaria,  applicandosi  in  tei  caso  le  norme  stebilit* 
per  le  istatuaoni  sub  canditione:  Cod.  civ.,  ari;.  860,  857-859,  861.  —  Boifff io 
op.  at.,  I,  n.  448  e  seg.  ^^     ' 
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Egli  però  non  può  alienare,  ipotecare,  dare  a  pe^no  i  beni 
del  figlio,  contrarre  a  nome  di  lui  mutui  od  altre  obbligazioni 
ecc^enti  ì  limiti  della  semplice  amministrazione,  se  non  per 
cause  di  necessità  o  di  utilità  evidente  del  Afelio  stesso  e  me- 
diante Tautorizzazione  del  tribunale  (1).  Tuttavia,  per  le  riscos- 
sioni di  capitali  e  per  le  vendite  di  effetti  mobili  soggetti  a 
deterioramento,  la  legge  ritiene  succiente  Tau tori zzaz ione  del 
pretore  a  condizione  di  nuovo  impiego,  la  cui  sicurezza  sia  ri- 
conosciuta dal  pretore  stesso  (2). 

6&  Nel  caso  in  cui  sorgesse  conflitto  d'interessi  tra  i  figli 
soggetti  alla  stessa  patria  potestà  o  tra  essi  e  il  genitore  che  la 


(1)  Cod.  cìy.,  art  224  alio.  1*  e  2*,  e  art  231.  —  Borsari,  op.  cit.,  I, 
art.  224-226,  §S  519-522,  pag.  816  e  seg.;  —  Bianchi  F.  S.,  Corso  elemen- 
tare di  Codice  civile  italiano,  \Y,  Parma,  1876,  n.  193  e  seg.,  pag.  413  e  scg.; 

—  Ricci,  op.  cit,  Voi.  I,  Parte  2%  n.  159,  pag.  221  e  seg.;  —  Boggio,  op. 
e  YoL  cit,  n.  355  e  seg.  —  In  ordine  alla  rappresentanza  dei  Agli  nascituri  la 
Corte  d*app.  di  Torino,  con  sentenza  21  dicembre  1881,  riportata  nella  Giurispr. 
Tor.f  1882,  196,  ebbe  a  stabilire  la  seguente  massima:  «  Il  padre  rappresenta 
i  figli  nascituri,  finché  non  vi  è  opposizione  d'interesse,  anche  nel  caso  in  cui 
egli  non  sia  ancora  l^ato  in  matrimonio  ».  —  Nel  caso  in  cui  la  patria  potestà 
sia  «lercitata  dalla  madre  superstite ,  ò  bene  ricordare  che  questa,  ove  passi  a 
seconde  nozze  senza  osservare  il  disposto  delPart.  237,  perde  di  diritto  Fammi- 
DÌ.<FBzione  conferitale  dal  precedente  art  231,  e  che  quindi  i  contratti  in  tale 
condizione  anormale  da  lei  conclusi  in  nome  e  nelFinteresse  dei  figli  minori  pos- 
styoo  ^sere  da  questi  ultimi,  e  dai  loro  eredi  o  aventi  causa,  attaccati  di  nullità  : 
0)à.  civ.,  art.  238.  —  Conf.  Boggio,  op.  e  voi.  cit,  n.  416  e  seg.;  —  Cass. 
Koma,  6  giugno  1878,  Giurispr.  itah,  XXX,  I,  1,  958;  —  App.  Modena,  12  marzo 
ISSO,  Annali,  1880,  2,  257.  —  Del  resto,  accordata  che  sia  dal  tribunale  Tauto- 
rizzazione  volnta  dall'art  224,  i  terzi  non  sono  tenuti  che  ad  accertarsi  della  sua 
t-strinseca  regolarità,  senza  doversi  per  nessun  modo  preoccupare  né  della  possi- 
bile negligenza  del  tribunale  stesso  nel  &re  indagini  e  nello  assumere  informa- 
zioui,  né  dei  raggiri  onde  per  avventura  potesse  essere  stato  tratto  in  inganno. 

—  Conf.  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  160,  pag.  224-225.  —  Cass.  Torino,  10  luglio 
1872,  Annali,  VII,  1,  412;  —  Cass.  Firenze,  2  marzo  e  2  giugno  1874,  ibid., 
Vili,  1,  127  e  213. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  225.  —  Boggio,  op.  e  voi.  cit,  n.  375  e  seg.  —  In  questa 
p^rte  il  nostro  Codice  ha  attribuito  al  tutore  &coltà  più  estese  che  al  genitore 
esercitante  la  patria  potestà;  infatti  per  Tart.  296  il  tutore  può  alienare  i  mobili 
MfCgetti  a  fiftcile  deterioramento  non  solo  senza  Tautorizzazione  del  pretore,  ma 
«aandio  senza  quella  del  consiglio  di  &miglia.  —  Y.  però  Boggio,  op.  e  voi.  cit., 
n.  384,  il  quale  cerca  di  eliminare  tale  contradizione  e  di  sottrarre  il  Codice  a 
tale  eensuia. 
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esercita,  è  chiaro  che  a  quest'ultimo  più  non  potrebbe  lasciarsi 
quella  facoltà  senza  porre  a  serio  pericolo  gli  interessi  dei  figli 
da  lui  rappresentati,  o  almeno  di  una  parte  di  essi,  con  inde- 
bito profitto  di  lui  o  d^li  altri.  E  però  è  stabilito  che  si  debba 
in  tal  caso  chiedere  al  tribunale  la  nomina  di  un  curatore 
speciale,  il  quale  o  rappresenti  i  figli  di  fronte  al  genitore, 
o  una  parte  di  essi  di  fronte  ali  altra  parte,  rappresentata  que- 
sf  ultima  o  dal  genitore  stesso,  nel  caso  di  comunanza  o  iden- 
tità di  interesse,  o  da  un  altro  curatore  speciale  a  ciò  nominato, 
nel  caso  che  il  genitore  sia  intieramente  estraneo  all'affare  in 
cui  il  conflitto  è  sorto  (1). 

Da  ciò  consegue  che  il  genitore  esercitante  la  patria  potestà 
non  può  in  proprio  nome  e  nel  proprio  interesse  concludere 
verun  contratto  né  direttamente  coi  figli  da  lui  rappresentati, 
né  con  sé  medesimo  nella  qualità  di  loro  rappresentante,  occor- 
rendo in  ogni  caso  che  si  proceda  alla  nomina  di  un  curatore 
speciale  (2).  E  ne  consegue  inoltre  che  non  lo  potrà  né  maiìco 
in  nome  e  nell'interesse  altrui,  per  esempio  nella  qualità  di 
mandatario  di  un  terzo,  per  la  ragione  che  la  responsabilità  a 
lui  derivante  dall'esecuzione  del  mandato  sarebbe  più  che  siif- 
ficiente  a  creare  fra  lui  ed  i  figli  quel  conflitto  di  interessi,  a 
cui  la  legge  ha  inteso  appunto  di  ovviare  nel  modo  che  testé 
si  é  accennato. 

67.  Sotto  questo  riguardo,  meritevole  di  speciale  considera- 
zione, fra  gli  altri  contratti,  è  quello  di  compra-vendita  in  ordine 
al  disposto  dell'art.  1457,  secondo  il  quale  il  genitore  non  può 
rendersi  acquirente,  nemmeno  ai  pubblici  incanti,  dei  beni  dei 
figli  soggetti  alla  sua  potestà,  sia  ch'egli  lo  faccia  direttamente, 
sia  che  lo  faccia  per  mezzo  di  interposte  persone.  Tale  divieto  e 
la  sua  sanzione  potrebbero  a  primo  aspetto  sembrare  già  impli- 
citamente contenuti  negli  art.  224  e  227,  si  da  non  costituire  in 


(1)  CJod  civ.,  art.  224  alin.  3"  e  4".  —  Bianchi,  op.  e  voi.  cit,  d,  197-198, 
pag.  427-430;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit.,  n.  161,  pag.  225-226;  —  Paoli,  Nozioni 
elem.  di  dir,  civile,  Dei  figli  di  famiglia,  Genova,  1880,  §54^  pag.  55-56;  — 
Boggio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  419  e  seg. 

(2)  App.  Firenze,  27  dicembre  1870,  Annali,  IV,  2, 617  ;  —  Cass.  Napoli,  27  aprile 
1868,  Qaee.  Frac,,  IV,  52;  —  Cass.  Firenze,  29  dicembre  1870,  Annali,  IV,  1, 
408;  —  Ca88.Boma,  10  maggio  1881,  Giurispr,  ital,  XXXHI,  I,  1,  386. 
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sostamea  che  una  superflua  ripetizione;  naa  cosi  non  è  in  realtà. 
Ed  ioTero,  fra  le  citate  disposizioni  legislative  havvi  questa 
importaottssima  differenza,  che  mentre  T  art.  224  ammette  )a 
possibilità  della  conclusione  di  contratti  fra  il  genitore  e  i  Agli 
soggetti  alla  sua  potestà,  piurchè  questi  ultimi  vengano  rappre- 
sentati da  un  curatore  speciale  da  nominarsi  dairautorìtà  giu- 
diziaria, Tart.  1457  nega  invece  ed  esclude  in  modo  generale 
ed  assoluto  die  il  genitore  esercitante  la  patria  potestà  possa 
comperare  i  beni  dei  Agli  che  vi  sono  sottoposti,  senza  che  il 
divieto  possa  essere  per  alcun  modo  eliminato  dall'intervento 
di  un  curatore  speciale  delegato  a  rappresentare  i  minori  (1). 

Del  resto  tale  divieto,  come  disposizione  di  diritto  singolare, 
va  interpretato  restrittivamente,  senza  che  si  possa  estenderlo 
ad  altri  casi  ali'infuori  della  compera,  per  quanto  grande  po- 
tesse sembrare  Tanalogia.  Ma  alla  compera  si  dovrà  parificare 
la  permuta  (2),  e  cosi  pure  la  cessione  di  crediti,  diritti,  o 
azioni  (3),  senza  distinguere  se  il  prezzo  dell'acquisto  consista, 
come  di  consueto,  in  una  certa  somma  di  danaro,  o  non  piut- 
tosto nelFobbligo  del  pagamento  di  una  rendita  perpetua  o  vi- 
talizia (4).  Per  conseguenza,  ben  potrà  il  genitore  vendere  i 
suoi  beni  o  cedere  i  suoi  crediti  e  i  suoi  diritti  ai  flgji  soggetti 
alla  sua  potestà,  e  cosi  concludere  con  essi  attivamente  o  pas- 
sivamente delle  locazioni,  semprechè  i  figli  stessi  vengano  nel 
contratto  rappresentati  da  un  curatore  speciale  a  ciò  delegato  (5). 

68.  Infine,  per  quel  che  riguarda  la  rappresentanza  dei  figli 
nei  contratti  dipendenti  dall'esercizio  del  commercio  tenuto  in 
loro  nome  e  nel  loro  interesse,  è  da  ricordare  la  regola  per  la 


(1)  Coni  Borsari,  op.  cit,  Voi.  IV,  Parte  I,  art.  1457,  §  3493  n.  1%  p.  297. 

(2)  God.  m.,  art  1555. 

(3)  Infatti  lo  stesso  legislatore,  alFart.  1538,  espressamente  diclùara  non  essere 
li  cessione  che  una  speeie  della  compra-vendita  ;  mentre  del  resto,  nell'ordine  del 
Codice,  la  cessione  dei  crediti  o  di  altri  diritti  costituisce  il  Capo  VII  del  Tit.  VI 
che  prende  nome  dalla  vendita,  sotto  il  quale  si  comprende  pare  il  Capo  II  di 
cai  fià  parte  il  citato  art.  1457. 

(4)  Goni  Borsari,  op.  e  loc.  eit.^  §  3495^  pag.  302. 

(5)  Oonf.  Bianchi,  op.  e  yoI.  cit.,  n.  191,  pag.  412.  —  Invece,  perchè  il  tutore 
possa  pnndere  in  affitto  i  beni  del  pupillo,  è  necessaria  Tautorizzasione  del  con- 
siglio di  fiuniglìa,  non  bastando  Tinterrento  4el  protutore:  Cod.  cir.,  art.  300. 
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quale  il  genitore  esercitante  la  patria  potestà  non  può  né  intra- 
prendere tale  esercizio,  né  tampoco  continuarlo  senza  Tautoriz- 
zazione  del  tribunale,  il  quale  dovrà  nei  singoli  casi  riconoscerne 
la  convenienza  e  Tutìlità  (1). 

69.  La  sanzione  che  accompagna  tutte  codeste  disposizioni  le- 
gislative è  una  e  identica  per  tutte,  e  cioè  la  nullità  del  con- 
tratto; ma  una  nullità  puramente  relativa,  opponibile  soltanto 
dal  genitore  durante  l'esercizio  della  patria  potestà,  e  dai  figli  e 


(1)  CocL  comm.,  art.  12.  —  Vidari,  Cono  cit.,  I,  n.  169  e  seg.;  ~~  Boggio, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  402  e  seg.  —  Sotto  Timpero  del  Codice  di  commercio  del  1865, 
mancando  una  disposizione  analoga,  e  non  avendosi  che  qneDa  dell*  art  299  del 
Cod.  civile  relativa  ai  tutori,  la  dottrina  e  la  gìnrispradenza  prevalente  propen- 
devano a  riconoscere  nel  genitore  superstite  la  &coltà  di  oontinnare  Tesercizio 
dell'azienda  commerciale  ereditata  dall'altro  genitore  defunto.  — Conf.  Bianchi, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  190,  pag.  405;  —  Vidari,  Corto  cit,  1*  Ediz.,  1877,  Voi.  I. 
n.  129,  pag.  172,  testo  e  nota  2;  ^  Cass.  Torino,  18  agosto  1880,  Foro  ital, 
1880,  I,  1206;  —  App.  Torino,  2  maggio  1881,  JVo  ital,,  1881,  I,  1247;  — 
Cass.  Torino,  aO  gennaio  1886,   Giurispr.  Tor.,  1886,  237;  —  Id.,  17  marzo 
1886,   Giurispr.    Tor,,   1886,  382.  —  Contxa:  App.  Genova,  25  maggio  1878, 
Foro  itaì.f  1878,  I,  1189,  cassata  dalla  Suprema  Corte  di  Torino  con  la  citata 
sentenza  18  agosto  1880;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  254,   pag.  368  e  seg., 
e  la  decisione  della  Corte  di  Bologna,  9  febbraio  1874  ivi  citata.  Annali,  Vili, 
2,  262.  Lo  stesso  Vidari,  nella  2*  Ediz.  del  suo  Corso,  Voi.  I,  1881,  n.  129, 
pag.  183,  ebbe  poi  a  seguire  quest'ultima  opinione,   ritenendo  necessaria  Tanto- 
rizzazione  del  tribunale.  Sulla  questione  può  vedersi  specialmente  il  Paoli,  Dei 
figli  di  famiglia,  §  76,  pag.  70  e  seg.,  e  Della  tutela,  §  141,  nota  1,  pag.  89. 
—  In  riguardo  alla  necessità  dell'autorizzazione  del  tribunale,  richiesta  pel  geni- 
tore dall'art.  12  del  vigente  Codice  di  commercio,  la  Corte  di  Lucca  con  sentenza 
14  luglio  1885,  riportata  nel  Filangieri,  1885,  775,  ebbe  a  stabilire  la  seguente 
massima  :  <c  L'usufrutto  spettante  alla  madre  sui  beni  dei  figli  minori,  se  nel  jni- 
trimonio  ereditario  si  trovi  uno  stabilimento  commerciale,  non  le  dà  titolo  a  con- 
tinuare liberamente  il  commercio,  ma  si  esercita  sul  capitale  ricavato  dalla  vendita 
dello  stabilimento  stesso  o.  —  L'art.  12  del  Cod.  di  comm.  prescrive  inoltre  che 
l'autorizzazione  del  tribunale  debba  venir  pubblicata  a  termini  del  precedente 
art.  9.  Ora  si  domanda:  dall'omissione  di  tale  pubblicazione  deriverà  a  profitto 
dei  figli  un'azione  od  una  eccezione  di  nullità,  specie  per  quel  che  riguarda  la 
qualità  di  commercianti  e  il  fallimento?  La  Cassazione  di  Boma  con  sentenza 
24  febbraio  1886,  Foro  itah,  1886,  I,  778,  ha  ritenuto  l'affermativa,  proclamando 
inoltre,  sulla  base  dell'art.  2  delle  Disposizioni  trans,  per  l'attuazione  del  vigente 
Cod.  di  comm.,  la  necessità  di  tale  pubblicazione  anche  per  le  autorizzazioni  otte- 
nute sotto  l'impero  del  Codice  precedente. 
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dai  loro  eredi  o  aventi  causa  (1)  nel  tempo  utile  di  cinque  anni 
(lai  giorno  che  abbiano  cessato  di  esser  minori,  senza  che  la 
nullità  stessa  possa  essere  esclusa  fuorché  da  una  ratifica 
espressa  o  tacita  scientemente  e  volontariamente  seguita  dopo 
quel  giorno  (2). 

70.  Del  resto,  quanto  si  è  detto  pel  genitore  esercitante  la  patria 
potestà  si  dica  altresì  pel  genitore  avente  la  tutela  legale  dei 
figli  naturali  riconosciuti  o  dichiarati,  essendo  anche  a  lui  ap- 
plicabili le  disposizioni  fin  qui  enumerate  (3). 

§  2.  —  7\Uore  e  proiutore. 

71.  Il  tutore  è  anch' egli  per  legge,  qualunque  sia  il  modo 
oode  tale  ufficio  gli  venne  conferito,  il  rappresentante  dei  minori 
sottoposti  alla  sua  tutela,  cosi  negli  atti  civili  come  nella  am- 
ministrazione dei   beni  (4).  Ed  uguale  facoltà  di  rappresen- 
ti] Cod.  dv.,  art.  227,  1303,  n.  8.  —  Inoltre  uxg.  art  299,  322, 1107, 1304. 

(2)  Cod.  dv.,  art  1300,  1301/1309.  -^  Però  si  ricordi  che  la  nnUità  di  coi 
qui  è  parola  può  essere  opposta,  in  yia  di  eeeegùme,  in  qnalonqne  tempo,  essendo 
la  prescrizione  quinquennale  unicamente  applicabile  alVasiane  di  nullità  :  Cod.  cìy., 
art  1302.  —  Quanto  alla  ratifica  tacita  è  chiaro  che  deve  risaltare  dalla  sciente 
e  Tok»itaria  esecuzione  data  dal  minore  &tto  maggiore,  non  da  qoella  del  genitore 
dorante  la  minore  età  del  figlio:  App.  Torino,  14  maggio  1884,  Giftrispr,  Tar., 
1884,  524. 

(3;  Cod.  civ.,  art.  184,  192.  —  Nel  caso  di  filiazione  naturale  riconosciuta 
0  dichiarata,  potrà  il  genitore  intraprendere  o  continuare  Tesercizio  del  commercio 
in  Dome  e  neir interesse  del  minore  con  la  semplice  autorizzazione  del  tribunale? 
Stando  alla  lettera  dell*  art.  12  del  Codice  di  oomm.,  il  quale  parla  soltanto  del 
genitore  esercitante  la  patria  potestà,  parrebbe  si  dovesse  adottare  Topinione  nega- 
tiva, ritenendo  invece  necessaria  Tautorizzazione  del  consiglio  di  tutela  omologata 
dal  tribunale;  ma  ove  si  consideri  che  Tart.  184  del  Cod.  civ.  ha  inteso  di  pari- 
fieue  in  sostanza,  salvo  per  quello  che  riguarda  T usufrutto  legale,  i  poteri  del 
genitore  naturale  a  quelli  del  genitore  legittimo,  e  che  il  successivo  articolo  261 
«spressamente  stabilisce  non  fiursi  luogo  alla  costituzione  del  consiglio  di  tutela 
quando  si  versi  nel  caso  della  tutela  legale  di  cui  all'art.  184,  è  &cile  persua- 
deni  come  tutte  le  r^ole  della  interpretazione  inducano  ad  estendere  la  disposi- 
àone  deirart  12  sopra  citato,  riguardante  il  genitore  che  esercita  la  patria  potestà, 
anche  al  genitore  cui  non  spetti  che  la  tutela  legale  sulla  prole  riconosciuta  o 
didiiarata,  ritenendo  cosi  bastante  la  semplice  autorizzazione  del  tribunale. 

(4)  Cod.  dv.,  art  277.  —  Boggio,  op.  dt,  II,  n.'57  e  s^.,  e  gli  altri  ivi 
citati. 
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tanza  è  dalla  legge  attribuita  al  protutore,  sia  nei  casi  in  cui 
l'interesse  del  tutore  sia  in  conflitto  con  quello  dei  minori,  sia 
nei  casi  di  tutela  vacante  o  abbandonata  (1). 

H  tutore ,  per  V  indole  stessa  dell'  ufficio  che  è  chiamato 
ad  esercitare,  può  compiere  da  solo  e  di  propria  autorità,  a 
somiglianza  del  genitore,  tutti  quegli  atti  i  quali  rientrino  nei 
confini  di  un'ordinaria  amministrazione.  Quindi  egli  può  libe- 
ramente alienare  i  frutti  e  i  mobili  soggetti  a  facile  deteriora- 
mento, acquistare  gli  oggetti  necessari  all'eoonomia  domestica 
e  all'amministrazione  del  patrimonio  del  minore,  fare  locazioni 
non  eccedenti  il  novennio,  concludere  contratti  di  colonia,  di  lo- 
cazione d'opera  con  operai,  commessi  o  insti  tori,  di  mandato 
per  gli  atti  di  amministrazione  fln  qui  accennati,  e  cc»si  via  (2). 
Per  tutti  gli  altri  atti  invece  egli  ha  d'uopo  dell'autorizzazione 
del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  e  quindi  senza  tale  auto- 
rizzazione egli  non  pliò  riscuotere  i  capitali  del  minore,  farne 
impiego,  prendere  danari  a  mutuo,  accordare  pegni  o  ipoteche, 
acquistare  o  alienare  beni  immobili  o  mobili,  salve  per  questi 
ultimi  le  eccezioni  testé  indicate,  cedere  o  trasferire  crediti  o 
carte  di  credito,  fare  locazioni  eccedenti  il  novennio,  accettare 
donazioni  soggette  a  pesi  o  condizioni,  procedere  a  divisioni,  e 
infine  addivenire  a  transazioni  o  compromessi,  qualunque  sia 
la  natura  e  l'entità  del  diritto  controverso  (3). 

L'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  per 
espressa  disposizione  di  legge  e  per  ragioni  facili  a  intendersi, 
non  può  essere  data  in  genere,  ma  deve  essere  speciale  per 
ciascun  atto  o  contratto;  e  nell'autorizzare  vendite  di  immobili 
deve  il  consiglio  determinare  se  esse  debbano  farsi  ai  pubblici 
incanti  o  per  offerte  private  (4). 

(1)  Cod.  cÌT.,  art.  266.  — -  Ma  si  noti  che  nei  casi  di  tatela  vacante  o  abban- 
donata il  protutore  non  pnò  fare  che  gli  atti  meramente  conserpcUtvif  non  essen- 
dogli consentito  di  compiere  quelli  amministrcUivi  se  non  in  quanto  non  ammet- 
tano dilazione.  —  Conf.  Boggio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  120. 

(2)  Cod.  cìv.,  art.  296,  1572. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  296.  —  Si  disputa  nella  dottrina  se  Ten  ani  erazione  conte- 
nuta in  questo  articolo  sia  tassativa  ovvero  soltanto  dimostrativai  e  in  proposito 
pjssono  vedersi:  Bianchi,  op.  cit.,  V,  n.  210,  pag.  906  e  seg.,  il  quale  sta  per 
la  prima  opinione;  —  Boggio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  59-60,  il  quale  sta  invece,  e 
a  nostro  avviso  giustamente,  per  la  seconda. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  297. 
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Inoltre  tutte  le  deliberasioni  per  le  quali  sieno  autorizzati  atti 
di  alienazione,  di  pegno  o  d'ipoteca  dei  beni  del  minore,  come 
anche  tutte  quelle  che  autorizzino  il  tutore  a  prendere  danari 
a  prestito,  e  a  procedere  a  divisioni,  transazioni  o  compromessi, 
debbono  essere  sottoposte  alla  omologazione  del  tribunale  (1). 

Ti.  Ove  in  alcuno  di  tali  atti  sorga  conflitto  d'interessi  fra  i 
minori  sottoposti  a  tutela  ed  il  tutore,  è  necessario  Tintervento 
dd  protutore,  il  quale  rappresenti  i  minori  di  fronte  al  tutore 
Slesso,  agente  in  tal  caso  non  più  nella  sua  qualità  tutoria,  ma 
ifi  proprio  nome  e  per  suo  conto  esclusivo  (2).  Che  se  invece  il 
conflitto  di  interessi  insorgesse  fra  i  minori  sottoposti  alla  stossa 
tutela,  .occorrerebbe  provvedere  con  la  nomina  di  altrettanti 
curatori  speciali,  nomina  da  domandarsi  al  tribunale  (3). 

Da  ciò  consegue  che  anche  il  tutore,  come  il  genitore  eser- 
citante la  patria  potestà,  non  può  in  proprio  nome  e  nel  pro- 
prio interesse  concludere  verun  contratto  né  direttanoente  coi 
minori  da  lui  rappresentati,  né  con  sé  medesimo  nella  qualità  di 
loro  rappresentante;  e  che  inoltre  non  lo  potrà  neppure  in  nome 
e  neirinieresse  altrui,  per  esempio  nella  qualità  di  mandatario 
di  un  terzo,  per  la  ragione  ctie  anche  qui  la  responsabilità  de- 
rivant^li  dalFesecuzione  del  mandato  sarebbe  di  per  sé  più  che 
bastante  a  porlo  in  conflitto  coi  minori  stessi  di  cui  ha  la  tutela. 

Tuttavia  né  l'intervento  del  protutore  o  del  curatore  speciale, 
ne  la  stessa  autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela 
polrebbem  mai  far  lecito  al  tutore  o  protutore  di  comperare, 
anche  ai  pubblici  incanti,  i  beni  dei  minori,  né  direttamente 
né  per  interposte  persone  (4). 


(1)  Cod.  dv.,  art.  301. 

(2)  Cod.  cìt.,  art  266. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  246  capov.  —  Conf.  Borsari,  op.  cit.»  I,  art.  245-246,  §  568, 
|ig.  895;  —  Bianchi,  op.  e  voi.  cit.,  d.  28,  pag.  93-94. 

(4)  Cod.  ci7.,  art  300,  1457.  —  Anche  qai  valgono  le  stesse  considerazioni 
&tte  al  precedente  n.  67,  pag.  85  testo  alle  note  2  e  seg.  —  Tale  divieto  era  già 
Boto  al  diritto  romano,  il  quale  peraltro  ammetteva  l'acquisto  ai  pubblici  incanti: 
▼edt  sopra,  n.  34,  testo  e  note.  —  Applicando  Tart  1457  la  Cass.  di  Torino,  con 
^ecU.  12  febbraio  1880,  ha  stabilito  non  potere  il  tatore  lare  neppnre  Tanmento 
del  sesto,  per  modo  che  se  anche  l'offerta  da  lai  fittta  in  aumento  non  sia  stata 
sQperata  da  alcano,  non  rimarrebbe  per  ciò  convalidato  il  deliberamento  pronun- 
ciato a  suo  &voTe:  GiurMpr.  itaì.t  1880,  I,  1,  524. 
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Invece  la  l^ge  consente  che  possano  prenderne  in  affitto  i 
beni,  purché  vi  intervenga  Tautorizzazìone  del  consiglio  di  fa- 
miglia o  di  tutela  (1);  e  similmente  la  dottrina  ammette  che 
con  questa  autorizzazione  possa  il  tutore  pagare  in  proprio 
nome  il  debito  di  un  terzo  verso  i  minori  sottoposti  alla  sua 
tutela,  facendosi  surn^are  nei  loro  diritti  e  nelle  loro  ragioni 
contro  il  debitore  mediante  la  surr(^a  convenzionale  (2). 

73.  Da  ultimo,  per  quanto  concerne  la  rappresentanza  dei  mi- 
nori nei  contratti  dipendenti  dall'esercizio  del  commercio,  è  sta- 
bilito che  tale  esercizio  non  possa  essere  dal  tutore  né  intrapreso 
né  continuato  senza  Tautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di 
tutela  omologata  dal  tribunale  (3).  Ma  quando  Tautorizzazione 
sia  stata  cosi  accordata,  si  deve  intendere  che  si  estenda  a  tutti 
gli  atti  appartenenti  e  necessari  all'esercizio  del  commercio  a 
cui  si  riferisce,  non  potendosi  allora  per  la  natura  stessa  delle 
cose  ritener  più  applicabile  l'art  297  del  Codice  civile.  Perocché 
questo,  non  consentendo  che  l'autorizzazione  possa  esser  data 
in  genere,  ma  esigendola  speciale  per  ogni  atto  o  contratto, 
renderebbe  in  realtà  impossibile  l'esercizio  di  qualsivoglia  com- 
mercio, per  quanto  ristretto  e  limitato  (4). 


(1)  Cod.  dv.,  art.  300. 

(2)  Conf.  Borsari,  op.  cit,  Voi.  IT,  Parte  I,  art  1457,  §  3495,  pag.  303,  e 
gli  autori  ivi  citati  alla  nota  4.  —  S'intende  da  sé  che  tanto  nel  caso  della  loca- 
zione, quanto  in  quello  deUa  surroga  convenzionale,  i  minori  dovrebbero  essere 
rappresentati  dal  protutore. 

(3)  Cod.  civ.,  art  299;  —  Cod.  comm.,  art.  12.  —  Anche  qui  si  presenta  la 
questione  già  innanzi  accennata  in  fine  della  nota  9  a  pag.  86,  e  cioè  se  il  di- 
fetto della  pubblicazione  voluta  dalPart.  12  in  conformità  del  precedente  art.  9 
possa  o  meno  dar  luogo  ad  una  azione  od  eccezione  di  nullità  in  prò*  dei  mi- 
nori, ed  anche  qui  ricorderemo  che  tale  questione  fu  dalla  Cassazione  di  Roma 
colla  citata  sentenza  24  febbraio  1886  risolta  in  senso  affermativo.  — Coni  Vi- 
dari.  Corso  cit.,  3*  Ediz.,  I,  n.  169,  pag.  171,  testo  e  nota  5.  —  Ciò  nondi- 
meno, ove  il  tutore  abbia  continuato,  senza  Tautorizzazione  del  consiglio  di  fiuniglia, 
Tesercizio  di  uno  stabilimento  di  commercio  caduto  nella  successione  devoluta  al 
minore,  questi  è  tuttavia  obbligato  pei  debiti  contratti  dal  tutore  per  provviste 
ad  uso  del  detto  stabilimento,  le  quali  sieno  andate  a  profitto  di  esso  minore  : 
Cass.  Torino,  10  luglio  1884,  Giurispr.  Tor.,  1884,  590. 

(4)  Conf.  Borsari,  op.  cit.,  I,  art.  299,  §  633,  pag.  1008;  —  Vidari,  op. 
e  voi.  cit,  n.  170,  pag.  172.  —  Inoltre,  omologata  dal  tribunale  la  deliberazione 
del  consiglio  di  famiglia  autorizzante  la  continuazione  del  commercio  nelfinteresse 
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74.  Ove  concorrano  tutte  le  condizioni  fin  qui  accennate,  il 
tutore  rappresenta  l^ittimamente  i  minori  sottoposti  alla  sua 
totela,  e  i  contratti  da  lui  conchiusi  in  tale  qualità  hanno  per 
legge  la  medesima  efficacia  giuridica  che  se  fossero  conclusi  da 
maggiori  di  età  pienamente  capaci  (1).  Che  se  invece  anche  una 
sola  di  tali  condizioni  faccia  difetto,  il  contratto  sarà  valido  ed 
obbligatorio  pei  terzi,  ma  non  pei  minori,  riguardo  ai  quali 
sarà  viziato  da  una  nullità  relativa  (2),  opponibile  dal  tutore  du- 
rante l'esercizio  della  tutela,  e  dai  minori  stessi  e  dai  loro  eredi 
0  aventi  causa  nel  termine  utile  di  cinque  anni  dal  giorno  della 
maggiore  età  ;  senza  che  anche  qui  razione  o  l'eccezione  che  ne 
deriva  possa  essere  esclusa  fuorché  da  una  ratifica  espressa  o 
tacita,  scientemente  e  volontariamente  seguita  dopo  quel  giorno, 
da  parte  di  coloro  che  avrebbero  potuto  invocare  la  nullità  (3). 

75.  Del  resto,  quanto  si  è  detto  in  ordine  ai  minori  si  dica 
altresì  in  ordine  agli  interdetti,  i  quali,  trovandosi  per  legge  in 
istaiG  di  tutela,  hanno  anch'essi  per  legale  rappresentante,  sotto 
l'osservanza  delle  medesime  condizioni,  il  tutore  (4). 

§  3.  —  Marito. 

76.  In  virtù  dell'art.  1399  del  Codice  civile,  il  solo  marito  ha 
Tamministrazione  della  dote  durante  il  matrimonio;  e  come  tale 
ha  egli  solo  il  diritto  di  agire  contro  i  debitori  e  detentori 
della  medesima,  di  riscuoterne  i  frutti  e  gli  interessi,  e  di  esi- 


drl  minore,  non  occorre  una  nuova  omologazione  nel  caso  di  cambiamento  nella 
persona  del  tutore:  Casa.  Palermo,  8  novembre  1884,  Legge,  1885,  I,  304. 

a)  Cod.  civ.,  art.  1304. 

(2)  Casa.  Roma  26  febbraio  1890,  Legge  1890,  II,  726:  «  La  transasione  sti- 
poIaU  dal  tutore  neirinteresse  del  minore  senza  le  formalità  richieste  è  annulla- 
bile, non  giurìdicamente  inesistente  ».  —  Conf.  Cass.  Firenze  1  settembre.  1890, 
M,  II,  656;  ^  Cass.  Roma,  3  luglio  1883,  ibid,  1884,  I,  148. 

'3)  Cod.  dv.,  art.  322,  1800,  1301,  1309.  -^  Anche  qui  si  ricordi  quanto  si 
e  detto  di  sopra  nella  nota  2  a  pag.  87,  in  ordine  al  principio  sancito  nelFart.  1302: 
9«ae  Umporaiia  sunt  ad  agendum,  perpetua  sunt  ad  excipiendum. 

(4)  Cod.  civ.,  art  329,  1800-1302,  1304,  1309.  —  Né  osta,  quanto  alla  nul- 
lità relativa  degli  atti  compiuti  senza  le  volute  autorizzazioni  dal  tutore  di  un 
istodetto  per  causa  di  pena,  il  capoverso  delFart.  1107  Cod.  civ.  Poiché  esso 
non  riguarda  che  gli  atti  compiuti  direttamente  e  persanaìmente  dall'incapace. 
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gere  la  restituzione  dei  capitali  (1).  Da  ciò  coos^ue  che,  in 
tutta  quella  parie  deirattività  patrimoniale  della  moglie  clie 
si  riferisce  alle  cose  dotali,  egli  è,  durante  U  matrimonio^  il 
legale  rappresentante  della  meglio  stessa  a  cui  esse  apparten- 
gono. E  però,  se  la  dote,  ad  esempio,  consista  in  un  opificio  o 
in  un'azienda  commerciale,  sarà  soltanto  il  marito  che  di  fronte 
ai  terzi  avrà  diritto  e  facoltà  di  continuarne  l'esercizio,  e  sol- 
tanto a  lui  dovranno  i  terzi  rivolgersi  nella  conclusione  dei 
contratti  a  quell'azienda  relativi;  sebbene  i  loro  effetti  giut*i- 
dici  per  naturale  necessità  ricadano  non  su  di  lui  ma  sulla 
moglie  da  lui  rappreseiìtata,  nella  quale  soltanto  dovrà  quindi 
riguardarsi,  nella  fatta  ipotesi,  la  qualità  di  commerciante  con 
tutte  le  conseguenze  che  ne  derivano,  specie  in  ordine  al  falli- 
mento (2). 

Ma  tale  facoltà  di  rappresentanza  non  si  estende  che  ai  sem- 
plici atti  di  amministrazione,  intesa  questa  in  relazione  alle  cose 
che  ne  formano  oggetto.  Quindi  il  marito  non  potrà  da  solo 
dare  in  locazione  gli  immobili  dotali  fuorché  per  un  tempo  non 
eccedente  il  novennio;  mentre  poi  è  stabilito  che  a  siffatte  lo- 
cazioni si  applichino,  allo  sciogliersi  del  matrimonio,  le  mede- 
sime norme  onde  sono  governate  quelle  pattuite  dall'usufrut- 
tuario (3).  Cosi  del  pari  non  potrà  da  solo  alienare  o  ipotecare 
gli  immobili  stessi,  quantunque  l'alienazione  o  l'ipoteca  sia  stata 
permessa  nel  contratto  di  matrimonio  od  anche  autorizzata  dal 
tribunale;  nell'un  caso  e  nell'altro  occorrendo,  per  espressa  dis- 


(1)  VedaDBÌ  intorno  a  ciò:  Borsari,  op.  cit.,  Voi.  IV,  Parte  J,  art.  1399, 
§  3889  e  seg.;  —  Gal  lappi,  La  dote  secondo  il  diritto  civile  iMiano,  Tùòsìo, 
1876,  D.  76  e  seg.;  —  Paoli,  Del  matrimonio  rispetto  ai  beni^  Torino,  1887, 
n.  101  e  seg.;  —  Bianchi  E.,  Trattato  dei  rapporti  patrimomali  dei  coniugi, 
Pisa,  1888,  n.  141  e  seg. 

(2)  Tattociò,  come  è  chiaro,  s' intende  detto  per  il  caso  in  cui  si  tratti  di 
una  dote  qualitativa,  nella  quale  cioè  la  proprietà  delle  cose  dotali  resti  alla 
moglie;  dappoiché  ben  altrimenti  sarebbe  a  dirsi  per  il  caso  di  nna  dote  quan- 
titativa, nella  quale  la  proprietà  delle  cose  dotali  fosse  passata  al  marito.  Ed  invero 
in  tal  caso  quest^ultimo,  esercitando  ramministrazione  non  iure  maritali  sed  iure 
domimi,  non  potrebbe  niai  coosMerarsi  come  un  rappresentante  della  moglie,  ma 
bensì  e  unicamente  come  ttn  sa*  debitore.  —  Conf.  Cod.  civ.,  art.  1401-1402, 
1410,  1415. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1572  e  1417.  —  Rìcci,  op.  cit.,  VII,  n.  84,  pag.  56. 
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postzioiìe  di  le^e,  il  consenso  (iella  moglie,  il  cui  diritto  di 
proprietà  su  di  essi  mai  non  venne  meno  (1).  E  cosi  infine  non 
potrà  procedere  a  divisioni,  né  addivenire  a  transazioni  o  com- 
promessi in  ordine  ai  beni  costituenti  la  dote,  essendo  questi 
«lei  veri  e  propri  atti  di  disposizione  e  di  dominio  (2).  Ma  per 
ri>tiverso  ben  i)otrà  da  solo  liberamente  alienare  le  merci  del 
iif^zio  dotale,  essendo  ciò  inerente  alla  sua  amministrazione 
e  al  suo  esercizio,  semprechè  però  a  tali  alienazioni  corrispon- 
dano ì  necessari  e  consueti  rifornimenti;  dappoiché,  ove  que- 
sritltima  condizione  non  fosse  da  lui  adempiuta,  indiscutibile 
sarebbe  nella  mof^lie,  esposta  al  pericolo  di  vedersi  dilapidata 
e  dispersa  la  propria  dote,  il  diritto  di  chiederne  la  separa- 
zione (3). 

77.  Anche  nel  caso  in  cui  fra  i  c(>niugi  siasi  adottato  il  re- 
irime  della  comunione,  regime  che  presso  di  noi  non  può  com- 
prendere, siccome  é  noto,  fuorché  unicamente  la  comunione 
i1e<rli  utili  (4),  il  diritto  di  amministrare  compete  al  solo  marito, 
siavi  o  no  stata  costituzione  di  dote  (5).  E  il  marito  é  perciò, 
anche  in  tale  ipotesi,  il  legale  rappresentante  della  moglie,  sia 
quanto  ai  beni  parafernali  o  dotali  il  cui  godimento  cade  nella 
comunione  (6),  sia  quanto  agli  acquisti  fatti  da  entrambi  i  coniugi 
unitamente  o  separatamente  durante  la  comunione  stessa,  senza 
tlistinguere  se  piuttosto  derivino  dalla  loro  industria  personale, 
0  non  invece  da  risparmi  fatti  sui  frutti  e  sulle  entrate,  esclusi 
in  ogni  caso  quelli  provenienti  da  donazione  o  successione  (7). 

Senonchè  le  facoltà  e  i  poteri  inerenti  a  tale  rappresentanza 
sono  diversi  secondo  che  si  tratti  dei  beni  parafernali  o  dotali 
propri  della  moglie,  dei  quali   non  cade  nella  comunione  che 


(1)  Cod.  dT.,  art.  1404,  1405,  1407. 

(2)  Conf.  Gali  appi,  op.  cit.,  n.  78-79;  —  Bianchi  E.,  op.  cit.,  n.  144.  — 
Cootra:  Borsari,  op.  e  loc.  cit.,  §  3390.  —  Il  Ricci,  op.  e  loc.  cit.,  si  pronuncia 
in  seom  nagatÌTo  per  la  transazione,  ma  in  senso  affermativo  per  la  divisione. 

(3)  Cod.  ciT.,  art  1418. 

(4)  Cod.  civ.,  art  1433,  1435,  1436. 

(5)  Coi  civ.,  art.  1433,  1438. 

(6)  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1438-1439,  §  3464;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit., 
n.  S8;  — -  Bianchi  E.,  op.  cit.,  n.  308-309,  e  gii  altri  ivi  citati. 

i7]  Cod.  civ.,  art  1435,  1436,  1438. 
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il  godimento,  o  invece  di  quelli  costituenti  i  comuni  acquisti, 
dei  quali  cade  nella  comunione  la  proprietà. 

Ed  invero,  quanto  ai  primi,  il  marito  non  può  compiere  che 
gli  atti  di  semplice  e  ordinaria  amministrazione;  anche  qui 
essendo  stabilito  che  alle  locazioni  da  lui  concluse  relativamente 
a  tali  beni  si  applichino,  al  cessare  della  comunione,  le  regole 
stesse  onde  sono  governale  quelle  pattuite  dalPusufruttuario  (1). 
Ma  per  quel  che  riguarda  gli  atti  di  disposizione  e  di  dominio, 
come  da  un  Iato  il  diritto  di  compierli  rimane,  insieme  con  la 
proprietà,  presso  la  moglie,  cosi  dall'altro  restano  ferme  e  im- 
mutate le  regole  rispettivamente  concernenti  la  necessità  o  meno 
delPautorizzazione  maritale,  e  la  inalienabilità  della  dote  (2). 
Purtuttavia  se  il  marito,  contrariamente  a  ciò,  alieni  cose  mobili 
di  esclusiva  spettanza  della  moglie,  ma  della  cui  pix)prictà  non 
consti  né  per  la  speciale  descrizione  voluta  dalla  legge,  né  per 
altro  titolo  autentico,  il  contratto  rimarrà  di  fronte  ai  terzi  di 
buona  fede  pienamente  efficace  ;  inquanto  la  legge  medesima  li 
autorizza  a  ritenere  tali  cose  come  acquisti  della  comunione  {'A). 

Invece,  quanto  ai  beni  mobili  o  immobili  provenienti  dai  co- 
muni acquisti,  é  riconosciuta  al  marito  la  facoltà  non  solo  di 
amministrarli,  ma  eziandio  di  alienarli  e  ipotecarli,  e  di  compier 
cosi  in  ordine  ad  essi  ogni  e  qualsiasi  atto  di  disposizione  e 
di  dominio,  con  la  sola  limitazione  che  Tatto  stesso  segua  non 
a  titolo  gratuito,  ma  oneroso  (4). 

Che  se  il  marito  eccedesse  questi  confini,  e  ad  esempio  fa- 
cesse a  dei  terzi  donazioni  di  beni  la  cui  proprietà  cadesse  nella 
comunione,  l'atto  sarebbe  colpito  di  nullità  relativa  opponibile 
dalla  moglie  dopo  lo  scioglimento  della  comunione  stessa,  nono- 
stante che  il  terzo  donatario  fosse  in  perfetta  buona  fede  (5). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1438,  1439.  —  Bianchi  E.,  op.  cit,  n.  308,  311,  312. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  134-136,  1404-1407.  —  Bianchi  E.,  op.  cit.,  n.  308. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1437,  1446. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1438.  —  Bianchi  E.^  op.  cit.,  n.  314-315. 

(5)  Bianchi  E.,  op.  cit,  n.  316-318. 
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§  4.  —  Curatori  speciali, 

78.  Molti  sono  i  casi  nei  quali  la  legge  accorda  o  prescrive 
la  Domina  di  curatori  speciali  in  considerazione  e  a  tutela  di 
determinate  persone  e  di  speciali  interessi.  Ricorderemo  fra 
questi  il  curatore  al  ventre  (1),  il  curatore  dell'assente  e  quello 
(b'  5;uoi  figli  minori  (2),  il  curatore  speciale  di  cui  si  è  già  in- 
nanzi parlato  in  ordine  al  conflitto  d'interessi  fra  i  minori  sotto- 
posti alla  stessa  patria  potestà  o  tutela,  o  fra  essi  e  il  genitore  o 
tutore  (3),  il  curatore  nominato  in  sostituzione  del  genitore  in 
caso  di  abuso  della  patria  potestà  (4),  e  infine  il  curatore  prov- 
Tisorio  deputato  dal  tribunale  in  pendenza  del  giudizio  di  in- 
terdizione (5). 

Ciascuno  di  questi  curatori  è  per  legge  da  riguardarsi  come 
un  vero  e  proprio  rappresentante  delia  persona  in  considera- 
zione della  quale  fu  nominato  (6);  ma  le  attribuzioni  e  le  facoltà 
inerenti  a  tale  rappresentanza  non  si  estendono  anch'esse  che 
ai  soli  atti  di  conservazione  e  di  amministrazione,  ovvero  a 
quegli  atti  speciali  pei  quali  appunto  la  nomiiìa  ebbe  luogo, 
e  che  perciò  furono  dal  magistrato  specialmente  autorizzati  (7). 

§  5.  —  Cloratore  speciale  testamentario. 

79.  In  virtù  dell'art  247  del  Codice  civile,  chiunque  istituisce 
erede  un  minore  può  nominargli  un  curatore  speciale  per  l'am- 


;i)  Cod.  dY.,  art  236.  —  Borsari,  op.  cit,  I,  art.  236,  §  553,  pag.  870; 
—  Bianchi  F.  S.,  op.  cit,  IV,  n.  336,  pog.  896  e  seg^.;  —  Ricci,  op.  cit, 
VoL  I,  Parte  2*,  d.  185,  pag.  267  e  seg.;  —  Boggio,  op.  cit,  I,  n.  445. 

(2)  Cod.  dv.,  art  21  e  47. 

(3)  Cod.  dv.,  art  224,  246. 

(4)  Cod.  dv.,  art.  233. 

(5)  Cod.  dy.,  art.  327  ult  capov.,  e  Cod.  proc.  civ.,  art  839  capov.  —  Intorno 
ai  poteri  del  curatore  provvisorio  nominato  dal  tribunale  in  pendenza  del  giudizio 
di  interdìàoDe  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  non  sono  concordi;  e  in  proposito 
paò  vedersi  il  Boggio,  op.  cit,  II,  n.  179,  la  cui  opinione  noi  pienamente  con- 
diridianio. 

(6)  Tali  coratori  non  sono  quindi  da  confondersi  uè  con  quelli  dd  minori  eman- 
cipati. De  con  quelli  degU  InabilitatL  —  Conf.  sopra,  n.  39. 

(T)  Cod£  Casa.  Torino,  15  dicembre  1882,  GiuHspr.  Tor.,  1882,  286. 
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ministrazìone  delie  sostanze  che  gli  trasmette,  sebbene  il  minore 
sia  sotto  la  patria  potestà  (1). 

Ove  ciò  avvenga ,  la  destinazione  del  curatore  speciale  non 
costituisce  una  deroga  alla  patria  potestà,  ma  conferisce  al 
curatore  stesso  la  rappresentanza  giuridica  del  minore  in  ordine 
ai  beni  costituenti  la  successione  (2),  rappresentanza  giuridica 
la  quale  però  non  si  estende  che  ai  soli  atti  di  amministrazione 
del  patrimonio  ereditario  (3),  dovendosi  ritenere  invalida  ed  inef- 
ficace qualsivoglia  contraria  disposizione  del  testatore  diret'a 
ad  ampliarne  come  che  sia  i  limiti  e  le  facoltà  (4). 

Da  ciò  consegue  che  i  poteri  inerenti  a  codesta  rappresen- 
tanza propria  del  curatore  testamentario  debbono  riguardarsi 
e  sono  in  realtà  identici  a  quelli  della  ordinaria  tutela,  e  che 
quindi  debbono  in  ogni  parte  venir  regolati  dalle  stesse  norme, 
specialmente  in  quanto  concerne,  nei  singoli  casi  già  innanzi 
indicati,  la  necessità  dell'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia 
e  della  omologazione  del  tribunale  (5). 


(1)  Questo  diritto  compete  anche  al  genitore  in  ordine  alla  disponibile:  Cass.  To- 
rino, 29  dicembre  1883,  Foro  ito/.,  1884, 1,  218;  —  App.  Venezia,  15  giujgrno  18><0, 
Temi  Veti.,  1880,  369  ;  —  App.  Torino,  5  ottobre  1885,  Giurispr.  Tor.,  18H5, 
742.  V.  intorno  a  ciò  Bianchi,  op.  cit,  V,  n.  31;  —  Boggìo,  op.  cit,  I, 
n.  470.  —  Inoltre  la  giurispradenza  ritiene  Tart.  247  applicabile  anche  quando  si 
tratti  di  semplice  legato:  Cass.  Torino,  31  dicembre  1884,  Giur,  Tor.j  18^5,  16(). 

—  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit,  §§  532-533,  pag.  837  e  seg,]  —  Bogi»io, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  465.  —  Contra:  Bianchi,  op.  cit.,  IV,  n.  184,  e  V,  n.  80-31  ;  — 
Ricci,  op.  e  voi.  cit.,  n.  172. 

(2)  Cass.  Napoli,  27  aprile  1880,  Annali,  18vS0,  1,  514.  —  Tale  rappresentanza 
si  deve  intendere  che  si  estenda  aTiche  alle  controversie  giudiziali  relative  ai  beni 
ereditari  oggetto  della  cura:  App.  Genova,  6  novembre  1883,  Foro  itaL,  1884.  I, 
993;  ^  App.  Torino,  5  ottobre  1885  cit.  —  Contra:  Cass.  Palermo,  24  aprile  18><4, 
Legge,  1885,  I,  340;  —  App.  Firenze,  16  giugno  1885,  Foro  ito/.,  1885.  I,  917. 

(3)  Cass.  Torino,  29  aprile  1884,  Giurispr.  Tor.,  1884,  471. 

(4)  Cass.  Torino,  31  dicembre  1884  cit. 

(5)  Ciò  si  deduce  così  dai  principi  generali  di  diritto  e  dal  criterio  d'analogia, 
come  dal  trovarsi  Tart.  247  sotto  la  Sezione  I  del  Capo  II ,  la  quale  s' intitola 
appunto  dai  tutori.  —  Conf.  Cass.  Torino,  10  agosto  1882,  Lc^^c,  1883,  I,  121; 

—  id.,  29  dicembre  1883,  Foro  ital,  1884, 1,  218;  —  id  ,  31  dicembre  1884  cit.; 

—  App.  Modena,  16  marzo  1883,  Legge,  1883,  II,  347.  —  Quanto  alla  necessità 
deirautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia,  havvi  chi  distingue  secondochè  il  mi- 
nore si  trovi  sotto  la  patria  potestà  o  sotto  tutela,  negandola  nel  primo  caso  e 
ammettendola  solo  nel  secondo:  Boggio,  op.  cit.,  I,  n.  472;  II,  n.  114.  Ma  è 
distinzione  che  non  ci  pare  fondata. 
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Che  se  per  la  morte  del  curatore  o  per  altra  caj^ioue  la  cura 
trstariienUiria  venisse  a  mancare,  e  il  testatore  nulla  avesse  in 
proiHisito  preveduto  o  disposto,  ramministrazione  del  patrimonio 
l:i<i;iato  al  minore  i)asserebbe  ipso  iure  al  j^enitore  esercitante 
la  patria  potestà,  il  quale  d'  allora  in  i>oi  sarebbe  del  minore 
stiss«j,  anche  per  <juesta  parte,  il  naturale  e  legittimo  rappre- 
sentante (1). 

§  0.  —  Iinmessi  iiel  jx)ssesso  dei  beni  dell'assente, 

SO.  Crii  immessi  nel  possesso  dei  beni  delTassente  rappresen- 
tane Tassente  medesimo,  ma  con  attribuzioni  e  fticoltà  diverse 
seoondixhe  si  tratti  dell'  immissione  nel  poss(ìsso  temporaneo 
u  tloir  immissione  nel  possesso  definitivo. 

La  prima  inlatti  non  attribuisce  a  coloro  ch(Ua  ottengono  ed 
ai  loru  successori  che  la  semplice  amministrazioni^  quantunque 
unita  ad  un  più  o  meno  esteso  godimento  delle  rendite;  ammi- 
nistrazione per  la  quale  resta  in  essi  esclusa  la  ftxcoltà  di  com- 
|nero  qualsivoglia  atto  che  la  ecceda,  tra  cui  in  special  modo 
k*  lix-azioni  eccedenti  il  novennio,  l'alienazione  o  ri[)oteca  dei 
\m\\  immobili,  e  la  vendita  dei  mobili  senza  l'autorizzazione 
iW  tribunale  (2). 

Inv(}ce  r immissione  nel  possesso  definitivo  attribuisce  piena 
•ni  illimitata  facoltà  di  amministrazione  e  di  disposizione  dei 
Im-'uì,  per  modo  che,  avvenuto  il  ritorno  o  provata  1'  esistenza 
l».^ir  assente,  quest'  ultimo  non  potrà  recuperare   i  beni  stessi 

10  nello  stato  in  cui  si  trovano,  o  tutt'al  più  conseguire  il 
;>rezzo  di  quelli  alienati  ove  sia  tuttora  dovuto,  o  i  beni  in 
nii  sia  stato  investito  (3);  senza  che  peraltro  gli  immessi  nel 
lj>)ssesso  definitivo  possano  per  alcun  modo,  nonostante  quella 
lacolta,  obbligare  personalmente  coi  loro  atti  1'  assento,  all'  in- 
fuori di  (juanto  si  rilerisce  alla  pura  e  semplice  conservazione 


(1)  Conf.  App.  Genova,  27  sctteiubro  1882,  Giurispr,  ital,  1^82,  2,  306;  — 
App.  Torino,  3  taglio  1885,  Giurispr.  Tor„  1885,  605. 

■2)  Cod.  civ.,  art.  28,  29,  1572.  —  Intorno  a  ciò  può  vedersi  seminatamente 
'1  Bianchi,  op.  cit.,  Voi.  I,  Parte  II,  n.  351-358,  pag.  658  e  sog. 

(3^  Cod.  civ.,  art.  37,  39.  —  Bianchi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  372-375,  pag.  711  e  seg. 

Taiitlfari,  Della  rappres»  nei  contralti.  7 
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ed  amministrazione  del  suo  patrimonio,  o  di  quanto  si  fosse 
convertito  in  suo  profitto  (1). 

Per  il  che,  ove  non  si  versi  in  nessuno  di  questi  due  casi, 
ben  potrà  l'assente  dopo  il  suo  ritorno  esser  tenuto  verso  i  terzi 
in  via  ipotecaria,  ma  non  mai  in  via  personale,  potendo  dirsi 
che  la  facoltà  di  rappresentanza  conferita  agli  immessi  nel  i)os- 
sesso  rispetto  a  lui  consista  in  administrando  e  in  alienando, 
non  in  obligando. 

§  7.  —  Erede  con  beneficio  d'inventario. 

81.  Un  altro  caso  di  rappresentanza  stabilita  e  regolata  dalla 
legge  si  ha  nell'eredità  beneficiata.  Ma  anche  in  ordine  ad  essa 
sono  da  distinguere  due  diversi  stadi,  e  cioè  quello  anteriore 
all'accettazione,  durante  i  termini  concessi  per  fare  l'inventario 
e  per  deliberare  (2),  e  quello  susseguente  all'accettazione  stessa, 
fatta  sotto  riserva  del  beneficio  d'inventario  (3). 

Nel  primo  stadio  colui  che  è  chiamato  alla  successione  vieue 
considerato  curatore  di  diritto  dell'eredità,  quantunque  non  sia 
per  alcun  modo  tenuto  ad  assumere  la  qualità  di  erede  (4). 
E  come  curatore  ha  facoltà  di  compiere  tutti  gli  atti  <ìi  vi*ri- 
lanza,  conservazione,  ed  amministrazione  del  patrimonio  eri> 
ditario,  nonché  di  vendere  tutti  quegli  oggetti  che  non  si  pos- 
sano conservare,  o  la  cui  conservazione  importi  grave  dispendi(>, 
purché  tal  vendita  venga  prima  autorizzata  dall'autorità  priu- 
diziaria,  la  quale  prescriverà  all'uopo  le  forme  e  i  modi  cIk? 
stimerà  più  opportuni  (5). 


(1)  Adunque,  o  mediante  Yutiliter  coeptum  o  mediante  la  in  rem  versio,  per 
cui  rispettivamente  si  fa  luogo  alle  corrispondenti  azioni  negotiorum  geslonon  e 
(U  in  rem  verso,  E  quanto  alla  gestione  conf.  in  seguito  n.  101  e  seg. 

(2)  La  decorrenza  di  questi  termini,  come  tutti  sanno,  è  diversa  secondocliè 
Teredo  si  trovi  o  meno  nel  possesso  reale  dell'eredità,  e,  in  quest'ultimo  caso, 
secondochè  siano  o  meno  proposte  istanze  contro  di  lui:  Cod.  civ.,  art.  952,  9ì9-y(?'2. 

(3)  Tale  dichiarazione  dev'esser  latta  nella  cancelleria  della  pretura  del  man- 
damento in  cui  si  è  aperta  la  successione  ed  iscritta  nel  registro  destinato  a  rice- 
vere gli  atti  di  rinunzia.  Il  cancelliere  ha  poi  l'obbligo  di  farla  trascrivere,  entro 
un  mese,  all'ufScio  delle  ipoteche^  e  di  inserirla  nel  giornale  degli  annunzi  gind'- 
ziarì:  Cod.  civ.,  art.  955. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  964. 

(5)  Cod.  civ.,  art.  964,  935,  965. 
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Intervenuta  invece  la  dichiarazione  di  accettazione,  il  cura- 
lore  diventa  erede,  quantunque  con  responsabilità,  limitata;  e 
come  tale  non  soltanto  ha  il  diritto  di  amministrare  il  patri- 
monio ereditario,  ma  ne  ha  eziandio  Tobbligo  verso  i  creditori 
e  i  logatari,  a  cui  è  tenuto  a  renderne  conto  (1). 

82.  In  questo  stadio  pertanto  l'erede  beneficiato,  se  da  un 
lato  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  agisce  nel  suo  proprio  inte- 
resse quale  proprietario  della  eredità,  dall'altro  agisce  i>erò 
principalmente  nell'interesse  dei  creditori  e  dei  legatari  quale 
rappresentante  dell'eredità  stessa,  considerata  quasi  come  un'en- 
lità  patrimoniale  a  sé  stante. 

Le  facoltà  e  i  poteri  di  cui  egli  è  investito  per  adempiere 
a  tale  ufficio  sono  quelli  di  un  ordinario  amministratore;  e  per 
conseguenza  può  anch'egli  liberamente  alienare  i  prodotti  dei 
il)ndi  ereditari,  fare  locazioni  non  eccedenti  il  novennio,  stipulare 
contratti  di  colonia  e  tutti  gli  altri  necessari  alla  ricostruzione 
0  riparazione  degli  edifici,  continuar  l'esercizio  dell'industria 
0  del  commercio  ereditario,  e  infine  vendere  le  cose  che  non 
5ii  i)OSsano  conservare,  o  la  cui  conservazione  importi  grave 
dispendio,  senza  che  per  ciò  si  richiegga,  al  contrario  di  quanto 
si  verifica  durante  i  termini  per  deliberare,  1'  autorizzazione 
•riudiziale  (2), 

Ma  all'infuori  di  codeste  eccezioni  egli  non  può  alienare  i  beni 
fU'/fiili  dell'  eredità  se  non  dopo  trascorsi  cinque  anni  dalla 
dichiarazione  di  accettazione  col  beneficio  d'inventario,  essen- 
iMi  entro  i  cinque  anni  fatto  obbligo  di  chiedere  a  tal  uopo 
rantorizzazione  giudiziale  e  di  attenersi  allo  forme  stabilite  dal 
CiMit-e  di  procedura  civile  (3).  E   similmente,  nò  soltanto  per 


1 1  '  Cod.  civ.,  art.  969-971.  —  V.  Pacifici-Mazzoni,  Delle  successioni, 
V,  Firenze  1876,  n.  173-174,  pag.  297  e  scg. 

2)  «  Tja  vendita  di  cose  le  quali  servando  servavi  non  possunt  è  atto  di 
rlinaria  amministrazione;  quindi  può  essere  consentita  dairercde  beneficiato  senza 
'.-'ailere  dal  bene6cio  deir inventario.  Non  è  nel  caso  necessaria  aircrcde  l'auto- 
rlazazione  giudiziale  »:  Casa.  Roma,  21  novembre  1H84,  Legge,  18^5,  I,  34;  — 
n,  10  dicembre  1884,  Corte  S.  Roma,  1884,  1057.  —  Infetti  Fart.  965  si  rìfe- 
:wo  esclusivamente  alle  vendite  compiute  dall'erede  chiamato  durante  i  termini 
I-er  deliberare,  termini  nei  quali  egli  non  è  erede  ma  semplicemente  curatore. 

;*l'  Cod.  civ.,  art.  974. 
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un  certo  tempo,  ma  finché  duri  la  sua  amministrazione,  grli  è 
vietato  di  vendere  senzci  quella  autorizzazione  e  quelle  forine 
i  beni  immobili  ereditari,  il  che  importa  eziandio  ch'ej^li  non 
possa  sottoporli  ad  ipoteca,  essendone  questa  una  vera  e  propria 
alienazione  eventuale  (1). 

83.  Airerede  beneficiato  per  tal  modo  è  affidata  non  soltanto 
la  conservazione  ed  amministrazione  del  patrimonio  ereditario, 
ma  eziandio  la  sua  liquidazione;  e  Ira  gli  atti  che  a  ciò  pos- 
sono condurre  meritano  speciale  riguardo  il  pagamento  dei  tle- 
biti  e  dei  legati,  e  le  transazioni. 

Quanto  al  pagamento  dei  debili  e  dei  legati,  è  stabilito  elio 
l'erede,  ove  gli  sieno  notificate  opposizioni  i)er  parte  di  un 
creditore  o  di  altro  interessato,  non  possa  pagare  che  secondo 
l'ordine  e  il  modo  determinato  dall'autorità  giudiziaria.  Che  hv 
invece  opposizioni  non  vi  siano,  egli  non  sarà  tenuto  se  iitm 
che  ad  attendere  che  sia  trascorso  un  mese  dalla  trascrizione 
e  inserzione  voluta  dall'art.  955  Cod.  civ.  per  la  dichiarazione 
di  accettazione  col  beneficio  d'inventario,  ovvero  dal  compi- 
mento dell'inventario  medesimo  quando  la  detta  pubblicazione 
sia  stata  anteriore;  dopo  di  che  potrà  liberamente  pagare  i 
creditori  e  legatari  a  misura  che  si  presentino,  salvi  i  loro  di- 
ritti di  poziorità  (2).  E  in  entrambe  le  ipotesi  testé  accenn.atf> 
la  facoltà  di  eseguire  i  pagamenti  in  nome  e  coi  danari  del- 
l'eredità importerà  quella  altresì  di  pattuire  novazioni,  nonché 
di  eseguire  i  pagamenti  stessi  in  nome  e  coi  danari  propri, 
surrogandosi  nei  diritti  dei  creditori  sodisfatti  (3).  Ma  non  così 
invece  potrà  l'erede  liberamente  ricorrere,  anche  per  un  solo 
debito  e  nonostante  il  consenso  del  creditore,  alla  dado  in  so- 
lulum;  perocché  questa,  importando  di  necessità  l'alienazione 
di  una  cosa  mobile  o  immobile,  non  potrebbe  legittimamente 
seguire  che  nelle  forme  e  sotto  le  condizioni  a  tal  uopo  pre- 
scritte (4). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  973.  —  Pacifici  -  Mazzoni,  op.  o  voi.  cit.,  ii.  ISO-lSl. 
pag.  306  e  seg.;  —  Borsari,  op.  cit.,  Voi.  III.  Parte  I,  art.  969-971,  §  20^4, 
pag.  1093;  —  Kicci,  op.  e  voi.  cit.,  n.  51,  pag.  97  e  seg. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  976-977. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1267  e  seg.;  e  art.  1253,  n.  4. 

(4)  V.  il  precedente  n.  82. 
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Quanto  poi  alle  transazioni,  è  riconosciuta  all'erede  la  facoltà 
li  addivenirvi  non  appena  compiuto  l'inventario  e  trascorso  un 
rnesi}  dalla  trascrizione  e  inserzione  su  ricordata;  senza  distin- 
guere se  la  controversia  riguardi  l'attivo  o  il  passivo  dell'ere- 
diti.  Ma  è  pur  stabilito  che  le  transazioni  medesime  non  ab- 
Ijiano  effetto  se  non  siano  approvate  dal  tribunale  o  dal  pretore, 
s(vondochè  il  loro  oggetto  ecceda  o  meno  il  valore  di  lire  mille 
e  cinquecento  (1). 

84.  Dalle  cose  fin  qui  dette  apparisce  come  le  facoltà  ammini- 
strative dell'erede  beneficiato  in  sostanza  coincidano  con  quelle 
ilfnjfli  altri  rappresentanti  legali  che  siamo  venuti  enumerando, 
S«Mionchè  ben  diversa  è  la  sanzione  legislativa  per  il  caso  che 
vengano  eccedute.  Ed  invero,  mentre  nelle  altre  ipotesi  tale 
sanzione  è  la  nullità,  opponibile  ai  terzi,  anzi  principalmente 
sUibilita  contro  di  loro,  qui  ò  invece  soltanto  la  decadenza  dal 
UMìeficio  dell'inventario,  non  opponibile  ai  terzi,  ma  solo  sta- 
bilila  contro  l'erede  (2). 

Per  conseguenza,  tanto  le  alienazioni  e  i  pegni  dei  beni  mobili, 
quanto  le  alienazioni  e  le  ipoteche  degli  immobili  dovranno  in 
oirni  caso  considerarsi  come  atti  giuridici  pienamente  validi  ed 
ertìcaci,  anche  se  da  ciò  derivasse  a  carico  dei  creditori  ereditari, 
per  la  insolvibilità  dell'erede,  un'assoluta  impossibilità  di  essere 
Sfxlisfattì  dei  loro  crediti.  Perciocché  a  so  medesimi  dovrebbero 
imputare  di  non  essersi  valsi  in  tempo  utile  del  diritto  che  la 
l'^iTi^e  loro  accorda  di  domandare  la  separazione  dei  due  patri- 
moni (3),  essendo  l'erede,  tuttoché  beneficiato,  vero  e  proprio 


(1)  Cod.  proc.  civ.,  art.  881. 

(*2)  Cod.  civ.,  art.  973,  974.  —  «  Qualunque  alienazione  in  genere,  e  qualunque 
ne  siano  le  condizioni  pattuite  in  favore  degli  interessi  dei  creditori,  fa  deca- 
dere dal  beneficio  d*inventario,  so  non  siasi  ottenuta  Tautorizzazione  giudiziale  e 
non  si  siano  osservate  le  forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura  civile  »:  App.  Pa- 
lermo, 13  settembre  1886,  Giurispr.  ital,  1887,  2,  124.  —  Se  però  l'erede  fosse 
an  minore,  un  interdetto,  o  un  inabilitato,  la  decadenza  non  avrebbe  luogo, 
arg.  Cod.  civ.,  art.  930-931,  963.  Conf.  App.  Torino,  9  maggio  1876,  Annali, 
XI,  2,  28. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  2058  e  seg.  —  Per  quanto  riguarda  i  beni  mobili,  è  chiaro 
che  a  questa  ragione  se  ne  aggiunge  un'altra,  e  cioè  quella  che  si  trae  dal  prin- 
cipio dell'art.  707.  —  Belativamente  all'ipoteca  convenzionale,  l'opinione  espressa 
nel  testo  ò  conforme  a  quella  del  Borsari,  op.   o  loc.  cit.,   pag.  1093,  e   del 
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erede,  e  quindi  libero  e  assoluto  proprietario  delle  cose  tutte 
comprese  nella  eredità. 

A  questo  proposito  peraltro  una  singolare  questione  si  pre- 
senta in  ordine  all'ipoteca  dall'erede  stesso  costituita  a  favore 
di  uno  dei  creditori  ereditari  a  scapito  degli  altri,  essendo  dubbio 
se  tale  ipoteca  si  debba  ritenere  assolutamente  nulla  e  di  nes- 
sun effetto,  0  se  invece  si  debba  ammettere  siccome  valida  ed 
efficace,  con  la  sola  conseguenza  di  privar  l'erede  del  beneficio 
dell'inventario  (1).  Ma  ove  si  consideri  che  l'accettazione  d<*I- 
l'eredità  sotto  riserva  di  tale  beneficio  ha  per  naturale  ottetto 
di  fissar  le  sorti  dei  creditori  quali  erano  al  giorno  della  morte 
del  comune  loro  debitore,  è  logico  e  giusto  doversi,  fra  quelle 
due  opinioni,  preferire  la  prima,  ritenendo  con  la  prevalente 
dottrina  e  giurisprudenza  che  nessuno  dei  creditori  ereditari 
possa  procurarsi,  d'accordo  con  l'erede,  un  vantaggio  o  diritto 
di  prelazione  in  pregiudizio  degli  altri  (2). 

E  una  soluzione  al  tutto  analoga  fa  d'uopo  adottare  quanto 
alle  transazioni  che  l'erede  abbia  stipulate  omettendo  poi  di 
chiederne  l'approvazione  al  magistrato  competente.  Poiché  la 
decadenza  dal  beneficio  d'inventario,  essendo  una  specie  di  pena 
a  lui  comminata  dalla  legge,  non  può  estendersi  a  casi  dalla 
legge  stessa  non  espressamente  indicati.  E  perchè  inoltre,  dal 
momento  che  il  cit'ito  art.  881  del  Cod.  di  proc.  civ.  stabilisce 
come  unica  e  diretta  sanzione  della  sua  inosservanza  rinoili- 
cacia  dell'atto,  non  può  l'interprete  ritenersi  per  alcun  modo 
autorizzato  ad  aggiungervene  un'altra  tanto  più  grave,  quale  si 
è  appunto  la  decadenza  dell'erede  dal  concessogli  beneOcio  (:^). 

85.  Un  ultimo  punto  merita  speciale  riguardo,  ed  è  questo:  ai- 


Ricci,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  100-102.  In  senso  contrario  può  vedersi  invece  il  Pa- 
cifici-Mazzoni, op.  e  voi.  cit.,  pag.  307-308,  il  quale  si  fonda  principalinento 
sull'art.  1971  del  Cod.  civ.,  ritenendo  che  l'ipoteca  sia  invalida,  e  che  l'averla 
consentita  non  importi  decadenza  dal  beneficio  d'inventario.  E  in  questo  stesso 
seneo  conf.  Cass.  Torino,  28  febbraio  1872,  Annali^  VI,  1,  194. 

(1)  Quest'ultima  opinione  si  trova  accolta  in  una  sentenza  della  Corte  di  Tmni 
del  21  luglio  1880,  riportata  nella  Biv.  giur.  di  Trani,  1880,  785. 

(2)  Conf.  Cass.  Torino,  2  dicembre  1882,  Foro  ital,  1883, 1,  32;  —  Cass.  Fi- 
renze,  9  dicembre  1884,  Legge,  1885,  I,  295. 

(3)  Api>.  Torino,  12  ottobre  1801,  Foro  ital,  1892,  I,  342,  e  la  nota  ivi. 
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lorquando  Terede  beneficialo,  agendo  in  tale  qualità  e  nei  limiti 
dalia  l^ge  stabiliti,  compia  un  atto  relativo  alFamministrazione 
del  patrimonio  ereditario  da  lui  rappresentato,  si  dovrà  ritenere 
che  obblighi  personalmente  sé  medesimo  o  invece  soltanto  l'ere- 
dità? Noi  non  esitiamo  ad  accogliere  quesf  ultima  soluzione, 
siccome  quella  che  sola  risponde  e  all'intenzione  delle  parti  con- 
traenti e  ai  principi  generali  di  diritto  propri  di  questa  ma- 
teria (1). 

Per  cons^uenza  il  terzo,  che  abbia  contrattato  con  l'erede, 
ìien  potrà  convenirlo  in  giudizio  con  le  azioni  derivanti  dal  con- 
tratto, ma  unicamente  per  farlo  condannare  quale  amministra- 
tore e  rappresentante  dell'eredità,  non  mai  in  proprio,  trattandosi 
di  obbligazioni  che  personalmente  non  lo  riguardano;  onde  poi, 
per  l'esecuzione,  dovrà  limitarsi  ad  agire  sui  beni  ereditari. 
Senonchè  fa  d'uopo  distinguere  :  se  la  convenzione  conclusa  dal- 
l'erede costituisce  un  atto  necessario  od  utile  al  patrimonio  del- 
i'ereilità  beneficiata,  il  terzo  contraente  avrà  sempre  diritto  di 
{Àiprarsi  su  quel  patrimonio  a  preferenza  dei  creditori  e  dei  lega- 
tari, nel  cui  interesse,  in  sostanza,  ebl>e  luogo  (2);  se  invece 
non  si  abbiano  in  quella  convenzione  siffatti  caratteri,  egli  non 


(1)  In  diversa  sentenza  andò  la  Cassazione  di  Roma  con  decisione  31  dicembre 
ISIS,  estensore  il  Pacifici- Mazzoni,  nella  quale  fa  stabilito  quanto  segue: 
m  I/erede  beneficiato  che  dà  ad  un  terzo  Tincarico  di  compiere  un  atto  necessario 
o  utile  per  l'eredità  beneficiata  è  tenuto  a  pagargliene  il  prezzo  del  proprio, 
salvo  a  lui  il  diritto  di  dedurre  la  spesa  fatta  sui  beni  ereditari,  a  carico  non 
Siilo  suo  e  dei  legatari,  ma  anche  dei  creditori  delFeredità  ».  Foro  itaì,,  1879, 
I,  356.  —  Di  questa  decisione  noi  non  accettiamo  che  soltanto  una  parte,  e  cioè 
innanzi  tutto  il  principio  per  cui  si  stabilisce  il  diritto  alla  prededuzione  a  carico 
dei  legatari  e  dei  creditori,  e  in  secondo  luogo  il  principio  per  cui  si  nega  alFerede 
beneficiato  la  facoltà  di  rifiutare  il  pagamento  al  terzo,  rinviandolo  al  tempo  della 
liquidazione  definitiva  del  patrimonio  ereditario  ;  costituendo  quel  pagamento,  per 
k  natura  stes>a&  del  contratto  in  forza  del  quale  è  dovuto,  un  vero  e  proprio  atto 
di  amministrazione.  ^  E  però  singolare  che  la  citata  sentenza,  dopo  aver  rico- 
n'><ciato  e  stabilito  in  prò'  dell'erede  il  diritto  a  rimborso  a  preferenza  e  a  carico 
dei  legatari  e  dei  creditori,  parli  e  si  occupi  dell'ipotesi  in  cui  nella  liquidazione 
definitiva  dell'eredità  beneficiata  non  rimanga  di  attivo  tanto  che  basti  a  tale 
nmborao. 

(2)  Conf.  la  nota  precedente,  e  inoltre:  Casa.  Torino,  20  marzo  1878,  Foro  itaì., 
Rep.  1878,  V.  Privilegio,  n.  1;  —  App.  Lucca,  14  giugno  1881,  ibid,,  Rep,  1881, 
T.  Successione,  n.  212;  —  App.  Casale,  21  gennaio  1888,  ibid.y  1888, 1,  256. 
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potrà  agire  che  sul  residuo.  Che  se  poi  questo  per  avventura 
non  bastasse,  egH  avrà  sempre  diritto  di  rivalersi  direttamente 
contro  l'erede,  sia  perchè  questi  deve  egli  solo  sopportare  le 
conseguenze  dell'incauto  calcolo  delle  forze  ereditarie,  sia  per- 
chè, con  Teccederle,  avrebbe  già  oltrepassati  quei  confini  della 
ordinaria  amministrazione,  dalla  cui  osservanza  dipende  per  lui 
la  conservazione  del  beneficio  d'inventario  riservatosi  nelPacvcM- 
tazione  della  eredità. 

§  8.  —  Curatore  delVeredità  giacente. 

86.  Quando  l'erede  non  sia  noto,  o  gli  eredi  teslanieniari  o 
legittimi  abbiano  rinunziato,  Teredità  si  reputa  giacente,  e  al- 
l'amministrazione e  conservazione  dei  beni  ereditari  la  leir^'-o 
provvede  con  la  nomina  di  un  curatore,  che  ha  quindi,  in  virtù 
e  nei  limiti  del  suo  ufficio,  la  giuridica  rappresentanza  della 
eredità  (1). 

Le  facoltii  inerenti  a  tale  rappresentanza  sono  determinate 
dallo  scopo  stosso  per  il  quale  è  istituita,  e  comprendono  pei-ciò 
anch'  esse  i  soli  atti  di  amministrazione  e  conservazione  i\v\ 
patrimonio  ereditario,  essendo  al  curatore  specialmente  inter- 
detta la  vendita  degli  immobili  senza  l'autorizzazione  del  li-i- 
bunale  e  senza  le  forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura  civile. 
All'incontro,  e  per  ragioni  facili  ad  intendersi,  gli  è  imposta 
siccome  obbligatoria  quella  dei  mobili  nei  trenta  giorni  suc- 
cessivi alla  formazione  dell'inventario;  ma  anche  qui  non  gli  ò 
data  facoltà  di  procedervi  senza  l'autorizzazione  del  pretoro  o 
senza  l'osservanza  delle  forme  procedurali,  fra  cui  principal- 
mente quella  dei  pubblici  incanti  (2). 


(1)  Cod.  clv.,  art.  980,  981.  —  Pacifici -Mazzoni,  op.  cit.,  VI,  n.  250, 
paff.  457;  —  Ricci,  op.  cit.,  IV,  n.  82,  pag.  156  e  seg.  —  Cass.  Torino,  14  foV 
l)raio  1874,  Giurispr.  ital,  XXV,  I,  1,  702:  «  Non  è  esatto  il  dire  che  il  cura- 
tore di  un'eredità  giacente  rappresentigli  interessi  dì  totti;  esso,  a  ben  dire,  non 
rtappreaenta  clic  l'eredità,  la  quale,  finche  non  è  adita,  si  considera  per  finzione 
di  diritto  come  la  i)ersona  stessa  del  defunto:  nondum  adita  hereditas  —  così 
le  Imt.f  lib.  2,  tit.  14,  §  2  de  liered.  inst.  —  personae  vicem  sìistinet  non  Ite- 
redis  futuri^  sed  defuncti  ». 

(2)  Cod.  civ.,  art.  982,  983;  Cod.  proc.  civ.,  art.  898,  875,  876, 877.  —  Pacifici- 
Mazzoni,  op.  e  voi.  c!t.,  n.  252,  pag.  458  e  seg.;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit., 
n.  83,  pag.  158  o  seg. 
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Del  reslo,  se  dalla  logge  ò  ammesso  che  il  curatore,  com- 
piuto  rinventario  e  decorsi  trenta  giorni  dalla  pubblicazione 
il«'l  decreto  di  nomina,  possa,  come  rorede  beneficiato,  addive- 
nire coi  terzi  a  delle  transazioni,  ò  però  anche  qui  dalla  logge 
Slessa  stabilito  non  poter  queste  avere  effetto  senza  rai)pro- 
vazione  del  tribunale  o  del  pretore,  secondochè  il  valore  del  loro 
(>,i:gotto  ecceda  o  meno  le  lire  mille  e  cinquecento  (1). 

Da  tuttociò  deriva  che  il  curatore  ben  potrà,  ad  esempio,  libe- 
ramente e  senz'uopo  di  alcuna  speciale  autorizzazione,  vendere 
i  frutti  e  le  derrate  dei  fondi  ereditari  (2),  fare  locazioni  non 
eccedenti  il  novennio,  concludere  contratti  di  colonia,  acquistare 
1^  cose  necessarie  alla  coltivazione  dei  fondi  o  alla  riparazione 
iU'^ìi  edifici,  e  cosi  via.  Mentre  per  converso  non  potrà  acqui- 
stare immobili,  fare  confessioni  o  remissioni  di  debito,  contrarre 
mutui  attivi  o  passivi,  avventurare  il  patrimonio  ereditario  nel- 
IV^^rcizio  del  commercio,  e  infine,  per  tacere  di  altri  atti  o 
contratti  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  accordare  pegni 
0  ipoteche  neppure  con  l'autorizzazione  giudiziale  ;  a  ciò  oppo- 
iK'mlosi  il  principio  fondamentale  per  cui  neireredità  giacente, 
come  in  quella  beneficiata,  l'apertura  della  successione  fissa  e 
determina  in  modo  definitivo  e  immutabile  la  posizione  giu- 
riilica  dei  singoli  creditori  (3). 

87.  Quanto  poi  alla  sanzione  di  codeste  prescrizioni  legislative, 
oirnuno  intende  come  tutti  gli  atti  o  contratti,  in  cui  il  curatore 
abbia  agito  fuori  dei  limiti  da  esse  stabiliti,  debbano  esser  nulli 
f*  quindi  impugnabili  da  qualunque  interessato  (4);  senza  che  i 
T'.^rzi  possano  mai  invocare  a  loro  difesa  una  buona  fede  che 
sarebbe  assolutamente  incompatibile  con  la  conoscenza  ch'essi 
avevano  della  sua  qualità  di  curatore,  e  che  solo  allora  po- 
trebbe concepirsi  quando  il  curatore  stesso,  dissimulando  tale 


(1)  Cod.  proc.  civ.,  art  899. 

('2)  Salvo  Tobblìgo  di  versare  nella  cassa  dei  depositi  gindiziarì  il  prezzo  rica* 
^toDe,  a  norma  dell'art.  982  del  Cod.  civile;  ma  questa  ò  cosa  che  riguarda  la 
<^  personale  responsabilità,  e  che  non  tocca  menomamente  i  terzi. 

P)  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  982-983,  §  2106,  pag.  1144. 

(4)  E  segnatamente  da<i^U  eredi  che  si  foce^sero  innanzi  più  tardi  :  arg.  a  con- 
t'nrio  dairart.  950  Col.  civ. 
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qualità,  avesse  agito  in  proprio  nome,  alienando,  ad  esempio. 
le  cose  ereditane  come  sue  (1). 


§  9.  —  Curatore  di  fallimento, 

88.  La  sentenza  che  dichiara  il  commerciante  fallito  non  iog-lie 
a  quest'  ultimo  la  proprietà  dei  beni  costituenti  Fattuale  suo 
patrimonio ,  né  di  quelli  che  possano  pervenirgli  in  seguito 
durante  lo  stato  di  fallimento  ;  ma  di  pien  diritto  lo  priva,  dalla 
sua  data,  dell'amministrazione  dei  beni  stessi  cosi  presenti 
come  futuri,  devolvendola  a  uno  speciale  rappresentante  die  ò 
appunto  il  curatore  (2). 

Per  tal  modo  s'inizia  un  procedimento  di  esecuzione  collet- 
tiva che  si  sostituisce  all'azione  individuale;  e  sui  beni  lutti  del 
fallito  s'imprime  il  vincolo  di  un  vero  e  proprio  pegno  leg-ale  a 
favore  della  massa  dei  creditori,  ciascun  dei  quali  vi  ha  diritto 
in  proporzione  del  suo  credito,  salve  le  ragioni  di  poziorità  le*rit- 
timamente  acquistate.  Ma  non  è  soltanto  nell'interesse  della 
massa  che  il  curatore  amministra  il  patrimonio  del  fallito.  I)ap- 
poicliè,  se  tale  patrimonio  costituisce  la  garanzia  comune  dei 
creditori,  il  fallito  a  sua  volta,  come  è  da  un  lato  moralmente 
e  materialmente  interessato  a  che  del  passivo  si  estingua  i^uanto 
più  si  può,  cosi  dall'altro  conserva  il  proprio  diritto  su  ciò  che 
possa  rimanere  dell'attivo,  dopo  che  i  debiti  siano  stati  sodi- 
sfatti ('i).  In  conseguenza  il  curatore,  nello  attendere  al  com- 
pito che  gli  ò  affidato,  agisce  ad  un  tempo  e  nell' interassi» 
della  massa  e  in  quello  del  fallito,  e  però  e  a  riguardarsi  come 


(1)  In  questo  caso,  come  è  chiaro,  trattandosi  di  mobili  si  applicherebbe  il 
principio  che  il  possesso  vai  titolo,  e  trattandosi  di  immobili  potrebbe  farsi  luotjo 
alla  usucapione  decennale:  Cod.  cìv.,  art.  707,  2117,  2137.  —  Che  poi  i  terzi 
non  possano  mai  invocare  in  ordine  agli  atti  o  contratti  conclusi  col  curatore 
l'art.  933  Cod.  civ.,  ò  cosa  che  appena  merita  di  esser  rilevata  ;  non  potendo  il 
curatore  per  alcun  modo  assimilarsi  a  un  erede  apparente.  —  Conf.  Rìcci,  op. 
cit.,  IV,  n.  83,  pa^.  160. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  699,  713.  —  Cass.  Torino,  11  febbraio  e  27  marzo  1890. 
Giurispr.  Tor,,  1890,  351  e  526. 

(3)  Atti  delia  Commissione  del  1869,  Verb.  V  febbraio  1872,  n.  766;  Verb. 
4  febbraio  1872,  n.  7«9  e  794. 
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il  legale  rappresentante  di  entrambi  in  ordine  airaniininistra- 
zione  del  fallimento  (1). 

Ma  ciò  stesso  dimostra  entro  quali  confini  si  debba  inten- 
ilere  circoscritta  questa  comunanza  o  collettività  di  interessi, 
siccome  quella  che  si  riscontrerà  appunto  in  tutte  le  opera/ioni 
e  gli  alti  che  tendano  a  verificare  ed  appurare  il  passivo,  e  a 
realizzare  col  maggior  vantaggio  possibile  l'attivo;  mentre  non 
appena  insorga  tra  quegli  interessi  un  qualche  conflitto,  come 
ad  esempio  allorché  si  tratti  di  impugnare  gli  atti  fraudolenti 
compiuti  dal  fallito  a  danno  della  massa  dei  creditori,  e  soltanto 
quest'ultima  che  dovrà  essere   dal  curatore  rappresentata  (2). 

89,  L'amministrazione  del  fallimento  ha  per  oggetto  la  con- 
servazione e  liquidazione  dei  beni  del  fallito,  e  la  ripartizione 
di  essi  fra  i  creditori  (3).  E  la  li<iuidazione  in  ispecie  comprende 
tutte  le  operazioni  necessarie  a  ridurre  in  danaro  quei  beni, 
accertando  e  riscuotendo  i  crediti,  vendendo  i   beni   mobili  e 


(1)  Atti  della  Commiss,  cit.,  Verb.  5  aprile  1872,  n.  905:  «  Il  curatore  rap- 
jrreseDta  la  massa  dei  creditori  tanto  neiramministrazione ,  quanto  nella  liquida- 
zioDe  deiratttvo  e  nelle  altre  operazioDi  del  falllniento  ».  —  Cod.  comni.  del  1865, 
art.  G4Ó.  —  Eenouard,  Tratte  des  faillites  et  banqueroutes^  Parigi,  1857,  I, 
pag.  ^529  e  438.  —  D  Bolaffio,  nella  Temi  Ven.,  1889,  pag.  225  e  seg.,  pone 
iniLinzì  l'idea  di  una  communio  incidens  pignoratitia  fra  i  creditori,  restando  il 
ùllito  con  la  sola  qualità  di  cointeressato  al  buon  governo,  alla  custodia,  alla  retta 
e  l'^do  amministrazione  del  patrimonio  dimesso.  —  Limita  invece  T ufficio  dd 
ri:rutore  alla  rappresentanza  della  massa,  senza  tener  conto  del  fallito,  il  C  uzze  ri, 
//  Codice  di  comm.  itah  commenta,  Verona-Padova,  1883,  VII,  art.  714,  n.  270. 
—  Cass.  Roma,  31  marzo  1890,  Legge,  1890,11,  727:  «II  curatore  rappresenti 
tanto  il  fallito  quanto  la  massa  dei  creditori  ».  —  Conf.  App.  Venezia,  4  agosto 
1*81,  Temi  Ven,,  1881,  453;  —App.  Firenze,  27  novembre  1884,  Legge,  1885, 
I.  2:j:.J;  —  App.  Aquila,  26  giugno  1888,  Foro  ital,  Rcp.  1S88,  v.  Fallimento, 
n.  95;  —  App.  Genova,  23  aprile  1890,  Temi  Gen.,  1890,  280;  —  Cass.  To- 
rino, 18  giugno  1889,  Legge,  1889,  II,  625. 

2]  Conf.  Cuzzeri,  op.  e  loc.  cit.  —  In  questo  caso  i  creditori  agiscono  non 
quali  aventi  causa  del  fallito,  ma  come  terzi:  App.  Torino,  29  ottobre  1873, 
Giurispr.  Tor.,  1874,  135;  —  App.  Venezia,  8  marzo  e  26  luglio  1878,  Temi 
Yen.,  1878,  175  e  557;  —  id.,  16  novembre  1880,  ihid.,  1880,  671;  —  Cass. 
Firenze,  27  giugno  1881,  ihid.,  1881,  404;  --  Cass.  Torino,  28  febbraio  1889, 
Ugge,  1890,  I,  162. 

1:5.  Cod.  conim.,  art.  713,  alin.  2". 
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immobili,  e  sceverandone  tutto  quanto  possa  spettare  a  terzi  ed 
essere  da  questi  rivendicato  (1). 

Tale  amministrazione  e  esercitata  dal  curatore  sotto  la  sor- 
veglianza della  delegazione  dei  creditori  e  sotto  la  direzione  dol 
giudice  delegato;  e  il  curatore  medesimo  vi  presiede  dal  prin- 
cipio alla  fuie  della  procedura  (2).  Senonchè  una  distinzione  e 
necessaria  fra  il  curatore  provvisorio  nominato  con  la  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  e  quello  definitivo  nominato  o  con- 
fermato dopo  sentiti  nella  loro  prima  adunanza  i  creditori.  La 
differenza,  quanto  al  curatore  provvisorio,  deriva  non  solo  dalla 
incertezza  della  sua  stabilità,  per  cui  non  parve  opportuno  au- 
torizzarlo a  intraprendere  atti  che  forse  non  sarebbe  in  caso 
di  compiere;  ma  anche  da  ciò,  che  nel  primo  periodo  che  inter- 
cede fra  la  dichiarazione  del  fallimento  e  la  prima  adunanza 
dei  creditori,  in  cui  dev'essere  nominata  la  delegazione,  V  am- 
ministrazione non  può  essere  sorvegliata  dai  veri  interessati  G^). 
Coerentemente  a  questa  distinzione,  altre  sono  le  facoltà  che 
la  logge  attribuisce  al  curatore  provvisorio,  ed  altre  quello  eh»* 
invece  attribuisce  al  curatore  definitivo;  e  mentre  le  primo 
essenzialmente  corrispondono  al  concetto  di  un  periodo  inizialo 
di  mera  conservazione  e  amministrazione ,  le  seconde  alla  ìov 
volta  intendono  a  una  meta  più  decisa,  quale  si  è  appunto  la 
eff^ettiva  liquidazione  del  patrimonio  del  fallito  e  la  sua  ripar- 
tizione fra  i  creditori. 

90.  Il  curatore  provvisorio  ha,  innanzi  tutto,  facoltii  ed  oIh 
bligo  di  procedere  agli  atti  che  si  rendano  necessari  per  Tam- 
ministrazione  e  conservazione  dei  beni  e  dei  diritti  del  fallito  (4). 
E  in  conseguenza,  come  da  un  lato  può  e  deve  prendere  lo 
iscrizioni  ipotecarie  che  questi  non  avesse  ancor  prese  sugli 
immobili  dei  suoi  debitori,  presentare  airaccettazionc  le  cam- 
biali, levare  per  esse  il  protesto  e  agire  in  via  principale  o  di 
regresso,  promuovere  sequestri,  rivendicare  merci,  e  interrom- 


(1;  Atti  della  Commiss,  cit.,  Verb.  5  aprile  1872,  n.  904.  —  Relazione  Mancini. 
(2j  Cod.  comm.,  art.  713,  alin.  1".  —  Atti  delia  Commiss,  cit.,  Verb.  5  feb- 
braio 1872,  n.  798. 

(3)  Verb.  cit. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  748,  alin.  2«.  —  Vidari,  I  fallimenti,   Milano,   18>^0. 
n.  2SS. 
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fiere  prescrizioni;  cosi  dall'altro  può  e  deve  assicurare  contro 
i  poriculi  d'incendio  o  d'altra  natura  le  cose  del  fallito  che  un 
>iiliiX*Mite  e  avveduto  commerciante  avrel)i)e  già  assicurate,  e 
Cinto  più  pronUimente  (juanto  è  mag'^iore  la  probabilità  del  si- 
li isJtro  (1). 

Che  se  vi  fossero  nel  patrimonio  del  fallito  immobili  il  cui 
rctldito  non  poU^sse  utilmente  realizzarsi  fuorché  dandoli  in  lo- 
cazione, e  l'opportunità  o  necessità  fosse  tale  da  non  potere  la 
(Nisa  esser  differita,  si  dovrà  al  curatore,  tuttoché  provvisorio, 
riconoscere  la  facoltà  di  concludere  i  relativi  contratti,  sem- 
pnx'hè  non  eccedano  il  novennio,  e  inoltre  non  appariscano 
nianifestamente  sproporzionati  alla  prevedibile  durata  d(»l  fal- 
limento (2).  Ma  il  decidere  della  oi)portunità  o  necessità  è  com- 
;)ito  ciie  spetta  unicamente  al  curatore,  il  (piale  dovrà  poi  ren- 
derne conto;  senza  che  i  terzi  di  buona  fede  siano  intorno  a 
cut  tenuti  a  indagini  di  sorta,  e  tanto  meno  ad  esigere  una 
speciale  autorizzazione  del  giudice  delegato  (3). 


1)  Cud.  comm.,  art.  748,  alin.  2"  e  3°.  —  Quanto  alla  facoltà  di  assicurare 
le  ckiì^  del  fallito,  e  ai  suoi  ra])[)orti  col  mandato  generico  ad  ani  ministra  re,  conf. 
ÌD  j-»:'iraito,  n.  166,  tosto  e  nota. 

(2)  Suppongasi,  ad  esempio,  che  il  fallito  sìa  un  imprenditore  di  costruzioni, 
i  cui  reciditi  princifialmente  consistano  nei  fìtti  delle  case  da  lui  costruite,  e  che 
ladtd  o  alcune  dello  locazioni  in  corso  abbiano  termine  subito  dopo  la  dicliia- 
ni7Ìone  di  £dIimento,  quando  il  curatore  definitivo  non  sia  stato  ancora  nominato, 
rliì  non  vede  il  danno  cbo  si  cagionerebbe  alla  massa  e  al  fallito  ove  al  curatore 
l'MVTisorio  si  negasse  la  facoltà  di  rinnovare  i  contratti  scaduti,  lasciando  così 
ifjggire  ròccasione  propizia  merco  la  quale  la  continuità  dei  redditi  potrebb'cs- 
=^;re  assicurata? 

r^)  Cass.  Palermo,  11  dicembre  1888,  Foro  itah,  Rep.  1889,  v.  FaUimentOj 
IL  175:  «  Il  curatore,  pur  sapendo  che  i  beni  del  fallito  erano  controversi,  è  in 
olbligo  di  amministrarli,  e  quindi  di  locarli.  Ciò  facendo  pertanto,  massime  se 
con  rautorizzaziono  del  magistrato,  non  è  in  mala  fede,  e  molto  meno  e  tenuto 
1  •lanni-ioteressi  ».  —  App.  Torino,  9  luglio  1886,  Foro  ital,   1886,  I,   1144: 

« la  sorveglianza  della  delegazione  dei  creditori  e  la  direzione  del  giudice 

■iel'^ato  non  importano  che  o  la  delegazione  o  il  giudice  delegato  debbano  inter- 
Tenire  a  completare,  nei  rapporti  coi  terzi,  la  personalità  giuridica  del  curatore, 
Hccbè  nei  rapporti  coi  terzi,  e  ne;,di  atti  che  si  stipulano  fra  i  terzi  e  la  fallita, 
la  detrazione  e  il  giudice  delegato  debbano  intervenire  a  portare  il  loro  consenso 
Qei  singoli  atti  del  curatore,  salvo  esistesse  uno  speciale  disix>sto  di  legge  che 
'lueiriutervento  prescrivesse,  disposto  clic  manca  nella  vìgente  legislazione  in  ma- 
Uria  di  Giumento.  In  ordine  ai  contratti  di  lucaziunc  di  stabili,  la  sorveglianza 
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91.  In  secondo  luogo  il  curatore  provvisorio  ha  facoltà  ed 
obbligo  di  esigere  i  crediti  del  follito  che  siano  già  scaduti,  e 
darne  quietanza  (1).  Ma  occorrerà  a  tal  uopo,  di  fronte  ai  terzi, 
l'autorizzazione  del  giudice  delegato,  si  che  i  terzi  medesimi, 
pagando  senza  di  essa,  si  espongano  al  pericolo  di  sentirsi  poi 
eccepire  la  invalidità  del  pagamento,  e  quindi  al  rischio  di  pairar 
due  volte?  Noi  non  lo  crediamo. 

Vero  ò  che  la  legge  impone  al  curatore  Tobbligo  di  esigere 
i  crediti  del  fallito  con  le  speciali  cautele  che  gli  vengano 
prescritte  dal  giudice  delegato.  Ma  a  nostro  avviso  questa  ò 
cosa  che  riguarda  unicamente  il  rapporto  interno  e  la  even- 
tuale responsabilità  del  curatore  verso  la  massa  e  il  fallito  da 
lui  rappresentati;  poiché  il  legislatore,  là  dove  ritenne  neces- 
saria r  autorizzazione,  espressamente  la  richiese,  e  qui  invece 
ne  tacque. 

Da  questo  punto  di  vista,  le  speciali  cautele  cui  la  legge  ac- 
cenna ben  potranno  costituire  uno  spontaneo  e  prudente  int4?r- 
vcnto  lasciato  all'arbitrio  del  giudice  delegato;  ma  non  potranno 
por  converso  far  mai  indurre  la  necessità  di  una  speciale  au- 
torizzazione che  il  curatore  debba  da  lui  ottenere  per  esigort* 
i  crediti  di  cui  stiamo  trattando  (2).  E  però  i  pagamenti  fatti 


della  delegazione  dei  creditori  e  la  direziono  del  giudice  delegato  si  esercitano  nei 
rapiwrti  tra  quelli,  questo,  e  il  curatore  soltanto;  il  quale  ultimo,  se  in  base  alL> 
spirito  delle  istituzioni  della  delegazione  di  sorveglianza  e  del  giudice  delevrato 
nelle  procedure  dei  fallimenti  è  conveniente  che  prenda,  secondo  i  casi,  consìi»^lio 
dalla  prima  o  dal  secondo,  affinchè  col  consiglio  di  più  persone  riesca  meglio  tu- 
telato l'interesse  della  massa  dei  creditori,  è  però  il  solo  qualificato  dalla  Ic^l-'c 
quale  amministratore  del  fallimento,  e  come  tale  pratica  tutti  gli  atti  di  am- 
ministrazione finché  non  si  tratti  di  un  atto  che,  sebbene  d'indole  di  semplice 
amministrazione,  non  possa  secondo  la  legge  compiersi  dal  solo  curatore,  per  quanto 
voirlìa  conccilersi  avere  Tamministrazìone  del  curatore,  nel  fallimento,  particolari 
caratteri  giuridici  diversi  da  quelli  di  un'amministrazione  ordinaria...  La  loca- 
zione degli  stabili  del  fallito  è  un  atto  dì  pura  conservazione  ».  —  Conf.  Guz- 
zo ri,  op.  e  voi.  cit,  art.  74S,  n.  1380.  — Contrai  Vidari,  neìY Annuario  crìi. 
dì  gìurìspr,  conim.,  l\\  n.  195,  il  quale  però  riconosce  sostenibile  anche  l'opi- 
nione espressa  nel  testo. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  748  alin.  V. 

(2)  Questo  ci  sembra  risultare  anche  dagli  Atti  della  Commiss,  cit..  Veri». 
5  fel)braio  1>>72,  n.  708:  «  Una  serie  di  atti  urgenti,  ai  quali  de vesi  autorizzare 
il  curatore  anclie  provvisorio,  riguarda  l'esazione  dei  crediti  del  fallito  che  dipen- 
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al  curatore  raedesiino  indipendentemente  da  tale  autorizzazione 
■linranno  senz'altro  aversi  per  validi  ed  etticaci,  anche  se  egli 
abbia  in  qualche  modo  contravvenuto  alle  speciali  cautele  che 
ìal  giudice  gli  fossero  state  prescritte. 

Né,  del  resto,  tale  facoltà  di  esigere  va  intesa  in  un  senso 
riijr')rosamente  loiterale  e  restrittivo.  Poiché  in  essa,  corrispon- 
dt.Miteinente  allo  scopo  che  il  legislatore  si  propone  di  raggiun- 
;rere,  è  a  ritenersi  eziandio  inclusa  non  soltanto  quella  di  accet- 
tare pagamenti  parziali  e  di  concedere,  in  quanto  è  necessario, 
brevi  dilazioni,  ma  persino  di  aderire  al  concordato,  ove  il  debi- 
i-jre  del  fallito  sia  pur  esso  caduto  in  fallimento  (1). 

92.  Airiufuori  di  (juesti  atti  più  urgenti  di  amministrazione 
0  conservazione  del  patrimonio  del  fallito,  il  curatore  non  può 
airire  senza  T  autorizzazione  del  giudice  delegato.  E  in  conse- 
LTuenza  tale  autorizzazione  è  necessaria  sia  quanto  alla  vendita 
•It'lle  cose  soggette  a  deterioramento  o  ad  imminente  diminu- 
zione di  valore,  o  la  cui  conservazione  importi  soverchio  di- 
spendio, sia  quanto  alla  continuazione  del  commercio  del  fallito, 
dalla  l<'gge  ammessa  ogniqualvolta  l'esercizio  di  tale  commercio 
non  [X)ssa  essere  interrotto  senza  danno  dei  creditori  (2). 

NelFuna  e  nell'altra  ipotesi  spetta  al  giudice  delegato  di  de- 
terminare le  forme,  le  condizioni  e  le  cautele  che  reputi  oppor- 
tuna, e  rordinanza  è  provvisoriamente  esecutiva,  sebbene,  quanto 
.'ìir  autorizzazione  di  continuare  il  commercio,  soggetta  a  ri- 
chiamo (3). 

Ma  codesto  obbligo  del  curatore,  di  riportare  l'autorizzazione 
«lei  giudice  delegato,  quale  efficacia  avrà  di  fronte  ai  terzi  che 
si  accinxrano  a  contrattare  con  lui?  Costituirà  esso  il  fonda- 


'lano  da  cambiali  scaduto,  o  dei  quali  per  altro  motivo  non  possa  sospendersi 
l'incasso.  A  queste  esazioni,  in  conformità  a  quanto  dispone  T ultimo  capoverso 
l'.U'art.  578  del  Codice  vigente,  il  curatore^  ancorché  pi'ovvisorio,  dev'essere  auto- 
rizzato sotto  la  sorveglianza  del  giuiice  delegato,  il  quale  può  anche  prescri- 
tcrtjli  delle  speciali  cautele  ».  —  In  senso  contrario,  e  per  la  necessità  dell'au- 
t-TÌziazione,  C  azzeri,  op.  cit.,  art.  748,  n.  376,  il  quale  però  non  si  preoccupa 
dei  terzi.  11  Vidari,  op.  cit.,  n.  297,  non  prevede  per  nessun  modo  la  questione. 

(1)  Vidari,  op.  cit.,  n.  298;  —  C azzeri,  op.  e  loc.  cit. 

2)  Cod.  comra.,  art.  750,  alin."  r.  —  Vidari,  op.  cit.,  n.  295-296. 

i:3)  Cod.  comra.,  art.  750,  alin.  2"  e  3". 
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mento  di  una  responsabilitii  puramente  interna  di  fronte  alla 
massa  e  al  fallito,  o  non  piuttosto  una  vera  e  propria  liiuita- 
zione  do' suoi  poteri  di  rappresentanza,  da  non  dover  essere* 
ignorata  da  alcuno?  E  inoltre,  nel  caso  in  cui  sia  stata  autu- 
rizzala  la  continuazione  del  commercio,  quali  saranno  le  facoltà 
onde  il  curatore  potrà  e  dovrà  ritenersi  investito? 

Sono  (jnesti,  come  si  vede,  (jucsiti  e  dubbi  di  capitalo  iiiiiM.>r- 
tanza,  i  quali  vogliono  a- ogni  costo  esser  risolti.  Ma  poiché  fi*a 
poco  li  vedremo  ripresentarsi  anclie  in  riguardo  al  curatone 
definitivo,  e  poiché  i  motivi  di  decidere  sono  gli  stessi,  ci  ris<M*- 
biamo  di  trattarne  più  innanzi,  a  fine  di  non  ripetere  qui  <» 
altrove  le  medesime  cose  (1). 

93.  Il  curatore  definitivo,  più  ancora  che  alla  semplice  aiiuiii- 
nistrazione  e  conservazione  del  patrimonio  del  fallito,  e  proposto 
alla  sua  liquidazione;  e  quindi,  oltre  ai  poteri  che  già  vedeiiiiiiu 
attribuiti  al  curatore  provvisorio,  altri  e  più  estesi  ne  possiedo, 
mezzi  necessari  a  tale  scopo. 

Cosi,  innanzi  tutto,  egli  continuagli  atti  conservativi  e ainini- 
nistrativi  iniziati  dal  suo  predecessore,  provvedendo  agli  altri 
die  possano  occorrere  in  seguito;  e  cosi  del  pari  continua  la 
esazione  dei  crediti,  sebbene  non  più  sotto  la  sorveglianza  del 
giudice  delegato,  ma  sotto  quella  della  delegazione  dei  crc.li- 
tori  (2). 

Anche  qui,  peraltro,  siffatta  sorveglianza  menomamente  non 
influisce  sui  rapporti  esterni  coi  terzi,  siccome  quella  che  ufji- 
camente  riguarda  la  personale  responsabilità  del  curatore  di 
fronte  ai  suoi  rappresentati.  E  in  conseguenza  i  pagamenti  dir 
i  terzi  stossi  eseguiscano  nelle  mani  di  lui  saranno  in  ogni  cas»> 
pienamente  validi  ed  ettìcaci,  senza  distinguere  se  quella  sor- 
veglianza sia  stata  o  no  esercitata,  e  se  il  curatore  siasi  o  hkmio 
attenuto  alle  norme  che  a  tal  uopo  gli  fossero  state  stal)ilii<\ 
Che  se  ancora  un  dubbio  rimanesse  intorno  a  ciò,  osso  saroblM» 
tosto  dissipato  dall'osservare  che  la  delegazione  dei  creditori 
ben  potrebbe  anche  non  essersi  costituita,  senza  che  per  quello 


(1)  Conf.  il  sofi^uentc  n.  98. 

(2)  CoJ.  coiniii.,  art.  74S  ult.  «ipov.  e  art.  793. 
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wnisseit)  meno  in  alcuna  parte  le  facoltà  del  curatore  in  ordine 
aHamministrazione  del  fallimento  (1). 

94.  Quantunque  la  proprietà  del  patrimonio  del  fallito  con- 
liimì  a  risiedere  in  lui,  i  creditori  vi  hanno  tuttavia,  come  abbiara 
notato,  un  interesse  principale,  il  quale  esige  ed  importa  che  la 
li'iuiilazione  incominciata  proceda  sollecita  e  spedita,  che  sia 
.univolata  la  soluzione  delle  controversie,  e  che  siano  tolti  di 
mezzo  gli  impacci.  E  la  facoltà  di  transigere  costituisce  appunto. 
Sfitto  questo  riguardo,  uno  dei  mezzi  più  efficaci  per  raggiunger 
rintoato  (2). 

Spnonchè,  trattandosi  di  un  atto  il  quale  eccedo  l' ordinaria 
amministrazione,  il  curatore  definitivo  non  può  addivenirvi  se 
non  vi  sia  specialmente  autorizzato  dal  giudice  delegato,  cui 
la  legge  fa  obbligo  di  sentir  prima  la  delegazione  dei  creditori. 
E  inoltre,  quando  l'oggetto  controverso  abbia  un  valore  inde- 
terminato o  sui)eriore  alle  lire  millecinquecento,  la  transazione 
non  lia  effetto  se  non  abbia  ottenuta  l'omologazione  del  tribu- 
nale, al  quale  a  sua  volta  non  è  data  facoltà  di  concederla  se 
non  chiamato  il  fallito  (3). 

Ma  ben  s'intende  che  la  transazione  di  cui  qui  è  parola  non 
può  cadere  fuorché  soltanto  su  crediti  e  diritti  formanti  parte 
ilt.'iratlivo,  senza  distinguere  se  di  natura  mobiliare  o  immobi- 
liare. Poiché  in  riguardo  ai  debiti  costituenti  il  passivo  è  sta- 
bilita una  speciale  procedura,  e  cioè  appunto  quella  di  verifl- 
crizione,  la  quale  esige  in  caso  di  controversia  un  formale  giu- 
dizio in  contradittorio  degli  interessati  (4);  mentre,  dopo  questo 
"^iailio,  niun'altra  forma  di  transazione  è  possibile,  all'  infuori 
Ji  quella  essenzialmente  collettiva  che  si  ha  nel  concordato. 

D'altro  canto,  non  avendo  la  legge  nulla  disposto  in  ordine 
alla  facoltà  di  compromettere,  tale  facoltà  è  a  ritenersi  escluda; 


1   Yidari,  op.  cit.,  n.  241. 

ii  Atti  della  Commiss,  cit.,  Verb.  5  aprile  1872,  n.  907. 

•5)  Cod.  coroni.,  art.  797.  —  Conf.  per  analogia  quanto  già  si  disse  in  ordine 
jH- r.?je  beneficiato  e  al  curatore  deireredità  giacente,  ai  precedenti  n,  83  e  86. 
—  Se  il  fallito  sìa  una  sjcietà  in  accomandita  per  azioni  od  anonima,  dovranno 
^^T^,  chiamati  e  sentiti  gli  amministratori,  i  direttori,  e  i  liquidatori:  Cod.  comm., 
art.  ^i9;  —  Caas.  Torino,  7  marzo  1888,  Legge,  1888,  li,  409. 

,4)  Vida  ri,  op.  cit.,  n.  468. 

Tartupari,  Della  rappres,  nei  contratti,  8 
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a  meno  che  dalla  maggioranza  dei  creditori  presenti  non  sia 
direttamente  consentita  (1). 

95.  Fra  le  operazioni  della  liquidazione,  accanto  alla  esazione 
dei  crediti  ed  alla  transazione  sui  diritti  controversi,  tiene  pure 
un  importantissimo  posto  la  vendita  dei  mobili  e  degli  immo- 
bili appartenenti  al  fallito.  Ed  anche  qui  le  facoltà  del  curatore 
definitivo  sono  dalla  legge  opportunamente  limitate,  neir  intt> 
resse  comune  del  fallito  stesso  e  de'  suoi  creditori. 

Quanto  alla  vendita  dei  mobili,  il  curatore  deve  intrapren- 
derla non  appena  trascorsi  dieci  giorni  dalla  sentenza  con  la 
quale  furono  risolte  le  contestazioni  sulfammissione  dei  credili 
al  passivo  del  fallimento;  a  meno  che  giusti  motivi  non  indu- 
cano ad  autorizzarla  anche  prima  di  codesto  termine,  previa 
citazione  del  fallito  (2).  Tuttavia  è  ammesso  che  si  possa  so- 
spenderla sia  nel  caso  che  intervenga  nel  frattempo  una  pro- 
posta di  concordato  per  la  quale  apparisca  opportuno  un  ritardo, 
sia  nel  caso  che  si  faccia  luogo,  nei  modi  e  con  le  condizioni 
che  vedremo,  alla  continuazione  del  commercio  (3). 

Ma  in  qualunque  momento  il  curatore  vi  si  accinga,  la  ven- 
dita delle  merci  e  delle  altre  cose  mobili  dev'essere  preceduta 
dalla  stima  delle  cose  stesse  eseguita  da  periti  eletti  dal  giu- 
dice delegato  e  depositata  nella  cancelleria  del  tribunale  (4). 
E  inoltre  dev'essere  dal  giudice  medesimo  specialmente  auto- 
rizzata, a  lui  spettando  il  determinare,  sentita  la  delegazione 
dei  creditori,  il  tempo  in  cui  debba  effettuarsi,  e  il  prescrivere 
se  debba  seguire  ad  offerte  private  o  agli  incanti,  col  mini- 
stero di  mediatori  o  di  ufficiali  pubblici  a  ciò  destinati  (5). 

Che  se  a  un  dato  punto  si  dimostrasse  necessaria  o  conve- 
niente l'alienazione  in  massa,  in  tutto  o  in  parte,  dei  beni  mobili 
restanti  e  dei  crediti  non  esatti,  il  curatore  non  avrà  facoltà  di 
procedervi  senza  un'apposita  autorizzazione  non  più  del  friu- 
dice  delegato  ma  del  tribunale,  citato  sempre  il  fallito.  Ma  in 
tal  caso  nemmeno  siffatta  autorizzazione  è  bastante;  inquanio- 


(1)  Arg.  Cod.  comm.,  art.  907.  —  Vi d ari,  op.  cit.,  n.  469. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  793  aUn.  1%  e  798  alio.  2". 

(3)  Cod.  comm.,  art.  793  alin.  2^  e  794  aUn.  V, 

(4)  Cod.  comm.,  art.  793  ult.  capov. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  798  alin.  1^ 
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che  la  legge  esige  che  Tatto  di  alienazione,  per  riuscir  valido 
tnl  efficace,  debba  poi  essere  approvato  dalla  delegazione  dei 
cn.Hlitori  e  omologato  dal  tribunale  (1). 

Del  resto,  autorizzato  che  sia  nell'una  o  nell'altra  guisa  alla 
vendita  delle  merci  e  delle  altre  cose  mobili,  il  curatore  lo  è 
pm>?  di  necessità  alla  riscossione  del  prezzo,  salvo  l'obbligo  di 
f^?guirne  tosto  il  deposito  giudiziale;  obbligo  della  cui  osser- 
vanza non  hanno  però  i  terzi  a  prendersi  alcuna  cura  (2). 

96.  Come  la  vendita  dei  mobili,  cosi  anche  quella  degli  im- 
mobili dev'essere  dal  curatore  intrapresa  non  appena  trascorso 
il  termine  di  dieci  giorni  sopra  indicato  (3).  Ed  egli  ha  l'obbligo 
•li  promuoverla  mediante  apposita  istanza  al  tribunale,  con  le 
fijnnalità  stabilite  per  la  vendita  dei  beni  dei  minori  (4). 

Che  se  al  primo  incanto  non  vi  fossero  oblatori,  il  giudice 
loletrato,  ad  istanza  del  curatore  assentita  dalla  delegazione 
do'ì  creditori  e  dai  creditori  ipotecari,  potrà  permettere  la  ven- 
dila a  partito  privato,  qualora  ciò  apparisca  di  manifesto  van- 
trurgio.  Ma  in  tale  ipotesi  l'atto  di  vendita  dovrà  essere  omo- 
lorato  dal  tribunale  (5). 

97.  La  liquidazione  esclude,  di  regola,  la  continuazione  del 
n}iiimercio  del  fallito;  ma  v'hanno  dei  casi  nei  quali  l'improv- 
visa interruzione  di  un'  industria  e  la  necessità  di  convertire 
iinm4?diatamente  in  danaro  i  capitali  che  vi  sono  impiegati  ac- 
rrescerebbe  fuor  di  misura  il  sacrificio  di  tutti  coloro  che  hanno 
interesse  nel  fallimento  (6).  E  però,  come  a  tale  continuazione 
irla  vedemmo  poter  essere  autorizzato  il  curatore  provvisorio, 
aisi  lo  può  eziandio  il  curatore  definitivo,  con  la  sola  dififerenza 
rhe  qui  l'autorizzazione,  anziché  dal  giudice  delegato,  deve  ema- 
nare dai  creditori. 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  799. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  753. 

■:ii  App.  Venezia,  17  loglio  1891,  Temi  Ven.,  1891,  546:  «  Per  quanto  si 
tratti  di  immobile  di  dispendiof^a  conservazione,  il  curatore  della  fallita  non  può 
^iitre  autorizzato  a  renderlo  prima  che  sia  decorso  il  termine  stabilito  dall'ar- 
tk'>Io  793  Cod.  comm.  ». 

(4)  Cod.  eumm.,  art  800,  alin.  1*  e  2*.  —  V.  Boi  afflo,  nella  Temi  Ven., 
H^^  421. 

5;  Cod.  comm.,  art.  800,  alin.  3«  e  4*. 

/l)  Atti  della  CammisB.  cit.,  Yerb.  5  aprile  1872,  n.  906. 


116  GAP.  VI,  SEZ.  ir,    §  9.    CURATORE  DI  FALLIMENTO 

E  infatti  è  stabilito  che  la  continuazione  del  commercio  debba 
essere  dai  creditori  medesimi  deliberata  con  la  maggioranza 
di  tre  quarti  in  numero  ed  in  somma,  salvo  ai  dissenzienti  e 
al  fallito  il  diritto  di  farvi  opposizione  innanzi  al  tribunale,  op- 
posizione che  però  nel  frattempo  non  ha  effetto  sospensivo  (1). 
Ma  i  creditori  della  maggioranza  non  possono  in  ciò  limitarsi 
alla  deliberazione  generica  che  si  continui  in  tutto  o  in  parto 
ad  amministrare  T  azienda  fallita;  poiché  la  legge  fa  loro  ob- 
bligo di  determinare  in  modo  preciso  non  solo  la  durata  e  le 
limitazioni  deirautorizzazione  concessa  al  curatore,  ma  eziandio 
le  altre  condizioni  che  crederanno  di  prescrivergli  sia  circa  lo 
somme  che  potranno  essere  da  lui  ritenute  per  sopperire  allo 
spese,  sia  in  riguardo  alle  modalità  tutte  dell'amministrazione 
che  nel  comune  interesse  gli  è  affidata  (2), 

Per  tal  modo  il  curatore,  in  questa  parte,  da  rappresentante 
legale  si  tramuta  in  rappresentante  convenzionale  derivante  i 
suoi  poteri  da  un  vero  e  proprio  mandato;  e  per  tal  modo  egli 
è  fatto  gestore  dell'azienda  per  il  tempo  e  con  le  facoltà  die 
ai  mandanti  piacque  di  stabilire. 

E  poiché  l'esercizio  del  commercio  viene  continuato  nelPinte- 
resse  comune  dei  creditori,  giusto  é  che  i  debiti  contratti  dal 
curatore  in  dipendenza  delle  operazioni  a  cui  fu  autorizzato  si 
paghino  sull'attivo  del  fallimento  con  preferenza  sugli  anteriori, 
contribuendovi  cosi  prò  quota  anche  i  creditori  dissenzienti. 
Che  se  poi  siffatte  operazioni  inducessero  obbligazioni  eccedenti 
l'attivo,  personalmente  tenuti  a  sopportare  tale  eccedenza,  in 
proporzione  dei  rispettivi  crediti,  sarebbero  i  creditori  che  le 
autorizzarono,  sempreché  i  limiti  della  loro  autorizzazione  non 
sieno  stati  dal  curatore  oltrepassati  (3). 


(1)  Cod.  comm.,  art.  794  alio.  2^. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  794  alin.  1**.  —  Atti  della  Commiss,  cit.,  loc.  cit. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  795.  —  Da  ciò  s^intende  che  la  continuazione  del  com- 
mercio deliberata  dai  creditori  non  può  mai  far  luogo  a  un  nuovo  fallimento  della 
ditta  fallita.  Poiché,  o  le  obbligazioni  contratte  dal  curatore  non  eccedono  lattivo. 
e  sull'attivo  medesimo  si  eseguirà  il  loro  pagamento  integrale;  o  per  converso  1<> 
eccedono,  e  il  di  più  andrà  a  carico  personale  dei  creditori  della  maggior*  nza,  in 
proporzione  dei  rispettivi  crediti.  Che  se  poi  tra  di  essi  vi  fossero  dei  coninKT- 
cianti,  e  questi  venissero  meno  al  pagamento  della  loro  quota,  ben  si  potrcii'»' 
dichiararli  fedliti  in  virtù  dell*art.  683  Cod.  comm.;  ma^  come  è  chiaro,  si  trat- 
terebbe in  tal  caso  di  un  altro  fallimento,  del  tutto  estraneo  alla  ditta  fallita. 
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96.  Una  questione  assai  importante,  che  già  vedemmo  solle- 
varsi in  ordine  al  curatore  provvisorio,  è  quella  che  riguarda 
i  rapporti  coi  terzi,  in  tutti  i  casi  nei  quali  al  curatore  non  è 
ilata  dalia  legge  facoltà  di  agire  senza  Tautorizzazione  del  giu- 
dice delegato  o  dei  creditori  (1).  Ed  invero,  la  necessità  di 
siffatta  autorizzazione  si  dovrà  ritenere  stabilita  solo  nei  rap- 
porti interni  fra  il  curatore  e  i  suoi  rappresentati,  e  limitata- 
mente alla  personale  responsabilità  che  a  quello  incombe  verso 
di  questi;  o  per  contro  si  dovrà  considerarla  come  efficace 
anche  di  fronte  ai  terzi,  e  però  come  essenziale  alla  validità 
dogli  atti  giuridici  con  essi  dal  curatore  compiuti?  E  allor- 
quando l'autorizzazione,  oltre  al  permettere  Tatto  in  genere,  mi- 
nutamente ne  prescriva  e  determini  le  forme,  le  condizioni,  e 
i  modi,  limitando  cosi  sotto  più  riguardi  le  facoltà  del  curatore 
stosso  che  deve  procedervi,  quale  sarà  l'efficacia  di  tali  limi- 
tazioni di  fronte  a  coloro  che  si  facciano  a  trattare  con  lui? 
Potranno  essi  ignorarle,  o  invece  la  loro  buona  fede  mai  non 
varrà  a  dispensarli  dall' obbligo  di  informarsi  nel  modo  più 
preciso  circa  i  suoi  poteri,  facendosi  esibire  l'autorizzazione  in 
virtù  della  quale  egli  agisce? 

Noi  propendiamo  per  quest'ultima  opinione;  quantunque  l'as- 
s^jluto  silenzio  del  legislatore,  e  quello  ancor  più  inesplicabile 
df^gli  scrittori  che  pur  del  fallimento  ebbero  in  modo  speciale 
ad  occuparsi,  ben  ci  faccia  sentire  del  problema  la  non  lieve 
difficoltà. 

Il  curatore  di  fallimento,  sia  esso  provvisorio  o  definitivo, 
aj)partiene  a  quella  categoria  di  rappresentanti  i  quali  deri- 
vano i  loro  poteri  direttamente  e  immediatamente  dalla  legge; 
e  le  disposizioni  onde  quest'ultima  circoscrive  e  determina  le 
sue  facoltà  non  possono  essere  da  alcuno  ignorate  (2).  I  terzi 
pertanto,  i  quali  entrino  in  rapporti  con  lui  in  riguardo  al- 


(1)  Conf.  sopra,  n.  92,  94,  95,  97.  —  Va  da  sé  che  nei  casi  in  cai  è  richiesta 
per  la  ralidità  dell*atto  la  snccessiTa  approvazione  dei  creditori  o  T  omologazione 
del  tribunale,  come  appunto  accade  per  la  vendita  in  massa  delle  cose  mobili, 
per  la  vendita  a  partito  privato  degli  immobili,  e  per  la  transazione  su  contro- 
versie di  valore  indeterminato  o  eccedente  le  lire  millecinquecento,  la  questione  pro- 
posta nel  testo  non  può  in  ninn  modo  sollevarsi:  God.  oomm.,  art.  797,  799,  800. 

;2;  Cuuf.  sopra,  n.  61. 
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r  amministrazione  del  fallimento,  come  da  un  lato  già  pei 
questo  son  posti  sull'avviso  circa  la  qualità  della  persona  con 
la  quale  hanno  a  fare,  cosi  dall'altro  ben  sanno,  o  debbono  sa- 
pere, quali  atti  rientrino  nelle  sue  facoltà  e  quali  le  eccedano, 
e  segnatamente  in  quali  casi  per  loro  validità  si  richieda  cht 
il  curatore  vi  sia  prima  specialmente  autorizzato.  E  se,  trat- 
tandosi degli  atti  di  quest'  ultima  specie,  essi  omettano  di  ri- 
cercare se  l'autorizzazione  fu  o  meno  concessa,  o  si  appaghine 
in  genere  di  saperla  avvenuta,  senza  informarsi  in  modo  pre- 
ciso circa  le  determinazioni  tutte  che  possono  averla  accom])a- 
guata,  imputino  poi  a  sé  medesimi  se  di  fronte  alla  massa  e 
al  fallito  l'atto  sarà  invalido  e  inefficace;  salvo  il  loro  diritto 
a  risarcimento  contro  il  curatore,  allorché  ne  concorrano  gli 
estremi. 

Ciò  senza  dubbio  non  sarà  di  lieve  ostacolo  alla  facilitai  o 
speditezza  dei  contratti  relativi  all'amministrazione  e  liquida- 
zione del  fallimento;  ma  è  forse  appunto  in  tale  risultato  che  la 
legge  ha  veduto  la  miglior  garanzia  per  la  tutela  e  difesa  del 
comune  interesse.  E  d'altro  canto  ciò  stesso  dimostra  come  no) 
caso  in  cui  sia  stata  autorizzata  la  continuazione  del  commercio 
del  fallito,  non  possano  al  curatore  per  verun  modo  applicarsi 
i  principi  onde  più  innanzi  vedremo  regolata  la  preposizione 
institoria  (1).  Perocché  tale  continuazione  rappresenta  qualche 
cosa  di  affatto  straordinario  ed  eccezionale;  e  ben  lungi  dal 
potersi  riguardare  quale  una  continuazione  normale  ed  effettiva 
dell'esercizio  del  commercio,  non  costituisce  in  realtà  che  una 
forma  di  liquidazione  progressiva^  destinata  a  rendere  meno 
disastrosa  la  conversione  in  danaro  del  patrimonio  commerciale 
del  fallito  (2). 

In  conseguenza  i  terzi  né  avranno  mai  diritto  di  pretendere 
che  il  curatore,  per  sola  virtù  del  suo  ufficio  e  senz'altro,  si 
debba  in  loro  confronto  ritenere  autorizzato  a  continuare  l'eser- 
cizio del  commercio;  nò  similmente,  ove  l'autorizzazione  sia 
intervenuta  bensì,  ma  non  sia  stata  resa  pubblica  nei  modi  pre- 
scritti pel  mandato  institorio,  avranno  mai  diritto  di  presumere 


(1)  V.  il  presente  Gap.,  Sez.  V,  §  1. 

(2)  Conf.  Cnzzeri,  op.  e  voi.  cit.,  art.  750,  n.  389,  e  gli  altri  ivi  citati. 
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in  lui  un  mandato  generale  e  illimitato,  esteso  a  tutti  indistin- 
tamente gli  atti  che  vi  si  connettono,  e  di  ignorar  quindi  le 
condizioni  e  limitazioni  che  il  giudice  delegato  o  i  creditori  vi 
avessero  apposte. 

Certo  è  a  deplorarsi  che  la  legge  non  abbia  qui  pensato  a 
guarentire  e  proteggere  la  sicurezza  delle  contrattazioni,  cosi 
cume  esigevano  la  buona  fede  dei  terzi  e  V  interesse  stesso 
della  massa  fallita.  Ma  a  tale  sua  omissione  non  può  supplire 
Tinlerprete,  mancando  qui  ogni  più  lontano  argomento  di  ana- 
logia; mentre  poi  la  stessa  legge,  avendo  stabilito  che  in  tal 
caso,  pei  debiti  derivanti  dalle  operazioni  del  curatore  ed  ecce- 
denti Tattivo,  i  creditori  che  le  autorizzarono  non  siano  tenuti 
fuorché  entro  i  limiti  della  prestata  autorizzazione  (1),  chiaro 
dimostra  come  quest'ultima  sia  stata  da  lei  voluta,  e  nei  rap- 
porti interni  e  negli  esterni,  unica  norma  decisiva. 

99.  Il  curatore  deve  trattare  personalmente  tutti  gli  affari 
del  suo  ufficio  (2).  Adottato  il  principio  della  unità  dell'ammi- 
nistrazione, e  concentrata  nel  curatore  medesimo  la  responsa- 
bilità degli  atti  relativi,  il  generale  divieto  di  delegare  ad  altri 
le  proprie  funzioni  non  poteva  esserne  che  una  logica  e  neces- 
saria conseguenza,  la  quale  peraltro  ben  fece  la  legge  a  espres- 
samente formulare  (3). 

Purnondimeno,  ove  le  circostanze  lo  richiedano,  il  curatore 
può  essere  autorizzato  dal  giudice  delegato  a  farsi  rappresen- 
tare da  altri ,  per  singole  operazioni ,  a  sue  spese;  e  inoltre 
anche  a  farsi  coadiuvare  nell'  amministrazione  da  una  o  più 
{lersone  stipendiate,  sentita  in  questo  caso  la  delegazione  dei 
creditori  (4). 

Ma  la  rappresentanza  del  fallimento  resta  pur  sempre  in  lui, 
e  insieme  con  essa  la  responsabilità  per  tutto  quanto  facciano 
coloro  della  cui  opera  fu  autorizzato  a  valersi;  senza  che  ne 
tlerivi  alle  sue  facoltà,  e  ai  modi  onde  può  e  deve  esercitarle, 
modificazione  di  sorta. 


(1)  Cod.  comm.,  art.  795. 

(2)  Cod.  oomm.,  art.  75  L 

(3)  Atti  della  Gommiss,  cit.,  Yerb.  V  febbraio  1872,  n.  766,  e  Verb.  5  feh- 
bnoo  1872,  n.  799.  —  Per  analogìa  oonf.  in  segnito,  n.  132  e  seg. 

(4)  Cod.  oomm.,  art.  751. 
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SEZIONE  III. 

Forme  di  rappresentanza  derivante  dalla  legge  e  dalla  volontà 

del  rappresentante. 

100.  Mentre  nei  casi  di  rappresentanza  finora  esaminati  la 
volontà  del  rappresentante  non  ha  alcuna  parte,  eccettochò  nol- 
Tadempimento  degli  obblighi  che  vi  sono  inerenti,  e  neirese- 
cuzione  dei  precetti  legislativi  che  vi  si  riferiscono  ;  qui  invece 
da  tale  volontà  dipende  il  principio  e  l'origine,  e  cioè  il  nascere 
e  il  costituirsi  del  rapporto  stesso  fra  rappresentante  e  rappre- 
sentato, l'ufficio  e  il  compito  della  legge  limitandosi  a  quello 
soltanto  di  determinarne,  nei  singoli  casi,  le  condizioni  e  irli 
effetti.  E  mentre  là  tale  rapporto  già  sussiste  prima  che  abbia 
luogo  anche  un  solo  degli  atti  nei  quali  è  destinato  a  svolgersi; 
qui  per  converso  non  incomincia  ad  esistere  che  nel  momento 
stesso  e  per  virtù  appunto  degli  atti  dal  rappresentante  intra- 
presi nello  assumersi  spontaneamente  la  rappresentanza  altrui. 

§  1.  —  Gestione  d* affari, 

101.  Il  primo  e  più  notevole  esempio  di  codesta  specie  di 
rappresentanza  si  ha  nella  gestione  d'affari,  allorquando  il 
gestore,  anziché  in  nome  proprio,  esteriormente  agisca  in  nome 
dell'interessato. 

A  questo  punto  fa  d'uopo  avvertire  che  vi  hanno  in  realtà 
due  diverse  forme  di  gestione,  fra  di  loro  distinte  per  il  di- 
verso fondamento  della  loro  obbligatorietà  rispetto  al  doìninits 
rei  gestae:  e  cioè  l'una  che  è  per  lui  obbligatoria  illieo  ci 
immediate^  indipendentemente  dalla  sua  volontà  e  per  lojrije; 
e  l'altra  che  non  lo  diviene  senonchè  appunto  per  effetto  di  tile 
volontà,  merco  la  ratihabitio.  Ma  gestione  vera  e  propria,  al- 
meno nel  senso  del  Codice  civile  da  cui  è  regolata,  non  è  che 
la  prima;  e  seguendo  l'ordine  che  ci  siamo  proposto,  ci  occu- 
peremo qui  di  essa  soltanto,  rinviando  Taltra  a  luogo  più  op- 
portuno (1). 


(1)  Conf.  in  secruito,  Gap.  X. 
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108.  La  gestione  vera  e  propria  ha  luogo  ogniqualvolta  alcuno 
voloniarianaente,  e  cioè  all'infuori  di  qualsiasi  obbligo  giuridico 
che  ve  lo  astringa  (1),  si  immischi  e  si  ingerisca  negli  affari 
altrui,  compiendo  in  ordine  ad  essi  uno  o  più  atti  (2)  necessari 
cki  utili,  quali  l'interessato  avrebbe,  in  circostanze  normali,  com- 
piuti egli  stesso  (3).  E  da  ciò  appunto  la  legge,  per  ragion  di 
efjuità,  fa  derivare  nel  dominus  l'obbligazione  quasi-contrattuale 
di  riconoscerli  come  suoi  e  rispettarli  in  tutte  le  loro  conse- 
guenze, non  altrimenti  che  se  fossero  avvenuti  per  suo  man- 
dato; tuttoché  io  fatto  la  sua  volontà  per  alcun  modo  non  vi 
partecipi  né  prima  né  poi  (4). 

Ora,  nello  intraprendere  tali  atti,  può  il  gestore,  al  paro  di 
chiunque  altro  il  quale  agisca  percento  e  neir  interesse  altrui, 
condursi  di  fronte  ai  terzi  in  due  diverse  guise,  dando  luogo 
cosi  a  pur  diversi  effetti.  Ed  invero,  o  egli  agisce  in  proprio 
nume,  come  se  l'affare  fosse  suo,  e  allora  i  diritti  e  gli  obblighi 
che  ne  conseguono  di  fronte  ai  terzi  stessi  nasceranno  esclusi- 
vamente in  lui;  salvi  i  rapporti  interni  col  dominus  rei  gcstae^ 
il  quale,  cx)me  da  un  lato  potrà  da  lui  esigere  la  cessione  delle 
azioni  acquistate,  cosi  dall'altro  sarà  tenuto  a  rilevarlo  dalle 
obbligazioni  assunte  (5).  0  per  contro  egli  agisce  in  nome  del- 
rinteressato,  e  allora  quei  diritti  e  quegli  obblighi,  sebbene  posti 
da  lui  e  dalla  sua  spontanea  volontà,  nasceranno  esclusivamente 


(1)  L.  3  §  10  Dig,  de  negot,  gest,  3,  5:  «  Hac  actionc  tenetnr  non  solam 
is  qai  spont«  et  nulla  necessitate  cogente  immiscuit  se  neofotiis  alienis  et  ea  gessìt, 
Ternm  et  is  qui  aliqoa  necessitate  urgente  vel  necessitatis  suspicione  gessit  ».  — 
Conf.  Zimmermann^  op.  cit.,  §  5^  I,  2,  pag.  130escg.;  —  Cogliolo,  2'rat- 
tato  ttor.  e  prat,  delia  amministraz.  degli  affari  altrui  già  citato,  I,  n.  d^Q^  89, 
197.  —  Cass.  Firenze,  29  dicembre  1890,  Temi  Ven.,  1891,  209. 

(2)  Anche  Ul piano,  commentando  Teditto  del  pretore,  ci  lasciò  scritto:  «  Xe- 
gotia  sic  aceipe,  swe  unum^  sive  plura  »  —  1.  8  §  2  Dig.  eod.,  8,  5.  —  Cass. 
Firenze,  7  giugno  1883,  Temi  Yen,,  Vili,  494:  «  Non  vi  ha  legge  né  ragione 
per  cai  si  debba  ritenere  che  lo  assumersi  volontariamente  un  solo  affare  altrui 
non  basti  a  costituire  la  gestione  ». 

(3)  Conf.  Monroy,  Die  vollmachtsloae  Ausubung  fremder  Vermogensrechte, 
Rostock,  1878,  §  6,  I,  pag.  25-31,  con  gli  autori  e  i  testi  ivi  citati. 

(4)  L.  9  Dig.  eod.,  8 ,  5  :  «  ....  qitod  utiliter  gestum  est,  neeeese  est  apud 
iudicem  prò  rato  haberi  ».  —  Cod.  civ.,  art.  1144. 

\b)  Cod.  civ.,  art.  1144.  —  Couf.  sopra,  n.  40  e  seg. 
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nella  persona  deirinteressato  medesimo,  creando  rapporti  diretti 
e  immediati  fra  quest'ultimo  e  i  terzi,  a  quel  modo  appunto  che 
suole  verificarsi  nel  mandato  allorché  il  mandatario  abbia  agito 
in  nome  del  mandante  (1). 

Ma  a  tal  uopo  non  basta  codesto  requisito  affatto  esteriore 
e  subbiettivo  della  contemplano  domini,  requisito  di  cui  si 
dirà  più  diffusamente  altrove  (2).  Dappoiché,  per  farsi  luogo  alla 
gestione  che  noi  qui  consideriamo,  è  indispensabile  eziandio  il 
concorso  di  altri  due  elementi,  e  cioè  il  negotium  alieniniì  e 
Yutililer  gestum;  elementi  che  vogliono  entrambi  essere  par- 
titamente  esaminati. 

103.  Che  il  negotium  alienum  possa  aversi  in  due  differenti 
modi,  e  cioè  o  re  ipsa  o  solo  animo  gestoris,  è  nozione  tra- 
mandataci fin  dal  diritto  romano,  ed  oggidì  quasi  universal- 
mente accolta  (3).  In  virtù  di  siffatta  distinzione,  alienum  re 


(1)  La  distinzione  si  trova  già  fatta  dal  legislatore  nello  stesso  art.  1144,  ào\<!^ 
si  parla  cosi  di  obbligazioni  assunte  personalmente  dal  gestore,  come  di  obblig^a- 
zioni  contratte  in  nome  dell'interessato.  —  Conf.  Borsari,  op.  cit.,  Voi.  Ili, 
Parte  II,  art.  1144,  §  3035,  pag.  304;  —  Ricci,  op.  cit.,  VI,  n.  74,  pag.  10:>- 
106;  —  Monroy,  op.  cit.,  §  7,  pag.  38  e  seg.  —  Cass.  Roma,  13  luglio  I8S2, 
Legge,  1882,  II,  145. 

(2)  Conf.  in  seguito.  Gap.  Vili,  Sez.  I. 

(3)  L.  5  §  1  Dig.  de  negot,  gest.,  3,  5  :  «  Sed  et  si,  cum  putavi  Titii  negotia 
esse,  cum  cssent  Semprotitij  ea  gessi,  solus  Sempronius  mihi  actione  negotioruin 
gtìstorum  tenetur  ».  —  L.  6  §  9  Dlg.  eod,:  «  Item  quaeritur  apud  Pedium  lil>n> 
scptimo,  si  Titium  quasi  debitorem  tuum  extra  indicium  adraonuero  et  is  niilii 
solverit,  cum  debitor  non  esset,  tuque  postea  cognoveris  et  ratum  habueris,  an 
negotiorum  gestorum  actione  me  possis  convenire.  Et  ait  dubitar!  posse,  quia 
nuìlum  negotium  tuum  gestum  est,  cum  debitor  tuus  non  fuerit.  Sed  ratihabitio, 
inquit,  fecit  tuum  negotium;  et  sicut  ei  a  quo  exactura  est  ad  versus  enm  datur 
repeti  tio  qui  ratum  habuit,  ita  et  ipsi  debebit  post  ratihabitionem  ad  versus  me 
competere  actio.  Sic  ratihabìtio  constituet  tuum  negotium,  quod  ab  initio  tunni 
non  erat,  sed  tua  cont^mpìatione  gestum.  —  §  10:  Idem  ait,  si  Titii  debitorem. 
cui  te  heredem  putabam,  cum  esset  Seius  heres,  convenero  similiter  et  exegero, 
mox  tu  ratum  habueris,  esse  mihi  ad  versus  te  et  tibi  mutuam  negotiorum  ge- 
storum actionem.  Atqui  alienum  negotium  gestum  est,  sed  ratihabitio  hoc  conci- 
ìiat;  quae  res  efficit,  ut  tuum  negotium  gestum  videatur  et  a  te  hereditas  peti 
iwssit.  —  §  11:  Quid  ergo,  inquit  Pedius,  si,  quum  te  heredem  putarem,  insulam 
fulsero  hereditariam,  tuque  ratum  habueris,  an  sit  mihi  ad  versus  te  actio?  Sed 
non  fere  ait,  quum  hoc  facto  meo  alter  sit  locupletatus,  et  alterius  re  ipsa  ge- 
stum negotium  sit,  nec  possit,  quod  alii  adquisitum  est  ipso  gestu,  hoc  tuum 
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ipsa  è  quel  negozio  la  cui  appartenenza  al  dominus  si  deter- 
mina per  ragioni  essenzialmente  ed  esclusivamente  obbiellive, 
siccome  quello  che  si  riferisce  a  cose  o  a  rapporti  giuridici 
già  esistenti  e  formanti  parte  del  suo  patrimonio  attuale.  Ed 
esempi  se  ne  possono  avere  nelle  spese  necessarie  od  utili  fatte 
sul  fondo  o  sulPediflcio  altrui,  nel  pagamento  dell'altrui  debito, 
e  nella  somministrazione  degli  alimenti  al  figlio  di  famiglia  che 
si  trovi  lontano  dal  padre.  Invece  alienum  solo  animo  gesioris 
è  quel  negozio  che  non  si  riconnette  per  alcun  modo  a  cose  o  a 
rapporti  giuridici  già  esistenti  nel  patrimonio  del  dominus^  e 
la  cui  appartenenza  a  quest'ultimo  non  è  quindi  che  subbiet- 
Uva,  unicamente  determinata  dalla  volontà  del  gestore.  Ed 
esempi  se  ne  possono  addurre  nei  contratti  aventi  per  oggetto 
nuovi  acquisti,  nelle  speculazioni  intraprese  per  conto  di  un  non 
commerciante,  o  per  conto  di  un  commerciante,  ma  all'infuori 
del  suo  commercio,  e  cosi  via. 

Ciò  premesso,  si  chiede:  di  che  specie  dovrà  essere  il  nego- 
tiurn  cUienuin  nella  gestione  che  noi  consideriamo?  E  in  par- 
ticolare, basterà  soltanto  Talienitii  obbiettiva  o  subbiettiva,  o 
saranno  invece  del  pari  necessarie  entrambe? 

In  ordine  a  codesto  punto  si  disputa  nella  dottrina,  e  non 
solamente  per  quanto  concerne  il  diritto  romano,  ma  eziandio 
di  fronte  al  diritto  odierno,  se  o  meno  occorra  nel  gestore,  per 
1  ammissibilità  AeWactio  negotiorum  gest07*um  diretta  e  con- 
traria, Yanimus  aliena  negotia  gerendi.  li  mentre  i  più  s'ac- 
cordano nel  considerare  siffatto  elemento  quale  un  requisito 
comune  ad  ogni  gestione  (1),  altri  per  converso  non  lo  ritiene 


negotium  videri  ».  —  Sulla  base  di  questi  e  di  altri  frammenti  la  Glossa  distinse 
qaattro  specie  di  negotia  aliena  e  cioè  il  nejot.  alien,  cura  et  soUicitudine^  il 
n^oL  alien,  re  ipsa,  il  negot  alien,  raiiliahitioìie,  e  il  negot,  alienum  ipso 
gestu.  Ma  intomo  a  ciò,  e  intorno  alla  dottrina  dei  postglossatori,  vedansi  in  special 
modo:  Monroj,  op.  cit.,  §  5,  pag.  16  e  seg.;  —  Cogliolo,  op.  cit.^  I,  n.  63  e 
175,  pog.  96  e  258.  —  Conf.  Casa.  Firenze,  cit.  sent.  29  dicembre  1890. 

(1)  Conf.  Fothier,  Aubry  et  Ran,  Maisonnier,  Murgeand  Laurion, 
Dabanconrt^  Laurent,  Thibaut,  Yangerow^  Baron^  Leist,  Wendt, 
Windscheid,  Brinkmann,  Senffert,  Chambon,  Àarons,  Kollner, 
Zimmermann,  Pacifici-Mazzoni,  Giorgi,  citati  tutti  dal  Cogliolo,  op. 
e  voi.  cit,  n.  U8-U9. 
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necessario  senonchè  a  rendere  alienum  quel  negozio  che  già 
noi  fosse  re  ipsa  (1).  Ma,  se  ben  si  riguardi,  si  Tuna  che  l'altra 
soluzione  è  qui  indifferente;  poiché  in  realtà,  per  potersi  par- 
lare di  rappresentanza,  non  solo  V animus  aliena  negotia  gè- 
rendi  deve  internamente  esistere,  ma  dev'essere  inoltre,  merco 
la  contemplano  domini  condivisa  dai  terzi,  esteriormente  ma- 
nifestato. 

104.  Non  resta  adunque  senonchè  di  decidere  se  a  codesta 
alienità  subbiettiva  del  negozio  gerito  debba  altresì  andar  con- 
giunta Talienità  obbiettiva  o  re  ipsa,  nel  senso  che  sopra  si  è 
accennato;  ed  anche  qui  la  risposta  non  può  essere,  a  nosti^o 
avviso,  che  affermativa. 

Allorché  infatti  si  parla  della  giuridica  possibilità  di  un  ne- 
gotium  alienum  etiam  solo  animo  gestoris,  possibilità  che  noi 
stessi  pienamente  ammettiamo,  conviene  innanzi  tutto  inten- 
dersi circa  il  significato  che  a  ciò  si  deve  e  si  può  attril)uire. 
Poiché  non  é  già  che  tale  negozio,  estraneo  com'è  nel  modo 
più  assoluto  all'attuale  patrimonio  del  dominus,  sia  reso  a  mi 
tratto  per  sola  volontà  del  gestore  un  negotium  domini,  si  che 
questi,  ove  concorra  Vutiliter  gestum,  non  possa  a  meno  di  non 
riconoscerlo  e  accettarlo  per  suo.  Ma  bensì  è  vero  soltanto  che 
il  negotium  non  re  ipsa  alienum,  sed  conlemplatione  domini 
gestut/i,  può  in  seguito  divenire  un  vero  e  proprio  negotiimì 
domini  tostoché  questi  se  lo  appropri  mercè  la  ratihahifio, 
atto  di  volontà  giuridicamente  libero,  e  del  tutto  indipendente 
dall'utilità  0  meno  degli  atti  in  suo  nome  compiuti  (2). 


(1)  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  171-172,  181-193,  197-201.  —  Cass.  Firenze, 
cìt.  sent.  29  dicembre  1890. 

(2)  Ciò  risalta  in  modo  chiaro  ed  esplicito  dagli  stessi  frammenti  romani 
innanzi  riportati,  e  segnatamente  dai  §§  9  e  10  della  1.  6  Dig.S,  5;  nei  quali, 
trattandosi  appunto  di  negotia  aliena  solo  animo  gestoris,  oltre  alla  contemplai  io 
domini  si  richiede  la  ratihabitio,  siccome  quella  che  sola  può  rendere  Taffiirc  <:e- 
rito  un  vero  e  proprio  affare  altrui  :  «  Sic  ratihabitio  constituet  tuum  negotium 
quod  ab  initio  tuum  non  erat,  sed  tua  contemplalione  gestum  ».  —  E  una  riprova 
ci  è  poi  fornita  dalla  Glossa,  la  quale  nel  definire  il  negotium  solo  animo  alienum 

si  trovò  appunto  costretta  a  far  ricorso  alla  ratihabitio:  « et  nota  hie, 

quod  quatuor  modis  dicitur  negotium  alienum  :  cura  et  soUicitndine,  item  re  ipsa, 

item  ratilmbitione,  item  ipso  gestu Re  ipsa:  ut  cum  in  rem  meam  aliquid 

iiìipemleris,  vcl  necessario  vel   r.tilitor  aliquid  facis:   et  sic  teneor,  sive  gessisti 
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ùìsì  ad  esempio,  se  l'avvenuta  f^^ostione  abbia  avuto  per  og- 
p'tto  una  o  più  operazioni  di  borsa,  e  precisamente  uno  o  più 
cuiiiralti  differenziali  per  conto  e  in  nome  del  dominus^  noi 
avremo  senza  dubbio  il  negotiuni  conte inplatione  domini  gè- 
4nm^  e  quindi  Talicnità  subbiettiva  del  ne«?ozio  fjerito.  Ma 
lìiriiuno  intonde  che  in  questa,  come  in  altre  mille  consimili  ipo- 
le?;i,  mai  non  potrà  il  dominus  ritenersi  obbligato  a  subire 
iMritrx)  sua  voirlia  il  faUo  del  gestore,  per  quanto  utili  sieno  i 
risuluitì  delle  operazioni  che  il  gestore  medesimo  abbia  per  lui 
intraprese  (1).  E  la  ragione  è  appunto  quella  testò  indicata;  che 
cioè  la  conte inplat io  domini  scompagnata  da  ogni  nesso  e  da 
i  irai  rapporto  obbiettivo  con  l'attuale  patrimonio  del  doìninus, 
e  con  «^li  affari  suoi  preesistenti,  bene  ha  efficacia  di  apparec- 
ihiar  la  via  alla  ratihabitio^  ma  non  mai  di  supplirla. 

Ora  il  patrio  Codice,  là  dove  prevede  e  disciplina  il  caso 
iMWiffare  alimi  che  fu  bene  amministrato,  da  esso  facendo 
derivar  senz'altro  contro  il  dominus  le  azioni  del  gestore  e  dei 
lerzi  per  gli  atti  o  contratti  che  vi  si  connetlono  (2),  evidente- 
mente presuppone  un  negotium  non  soltanto  contemplatione 
douiini  gestum,  ma  eziandio  7t  ipsa  alienum.  Poiché  altri- 
menti, se  nel  concetto  deira//ar<?  altrui  avesse  inleso  di  com- 
prendere eziandio  quello  che  fosse  tale  solo  animo  gestoris,  non 
avrebbe  certo  mancato  di  menzionar  la  ratifica,  quale  fonda- 


DòD^ine  meo  stve  alterius,  ad  qnein  nullo  modo  pertioet Rati  autem  habi- 

t'one:  si  ineo  nomine  gessisti  et  ego  ratum  haheo,  vel  fìngit  ias  me  habere » 

—  Gì.  ad  ìeg.  «  quid  ergo  »  (6  §  11  Dig.  3,  5),  ad  verb.  «  ipso  gestu  » . 

(lì  L'esempio  è  in  sostanza  quello  stesso  del  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  170, 
ptig.  '25o,  il  quale  tuttavia  si  esprime  testualmente  così  :  «  8e  io  faccio  un  contratto 
ex  novo  per  te,  cioè  senza  addentellato  in  affari  tuoi  preesistenti,  ma  ponendo  in  essere 
un  fatto  nuovo  con  Tintenzione  di  agire  per  te  (come  se  alla  borsa  coni])ero  per  to 
tltili  di  rendita);  e  se  questo  contratto  è  utiliter  gestiim,  io  sono  tuo  gestore  mal- 
grado che  tu  non  ratifichi.  Questo  caso,  teoricamente  possibile^  è  praticamente  raro, 
perche  difficilmente  potrà  provarsi  die  a  te  è  utile  un  nuovo  a/fare  che  nessun 
tw>  fatto  precedente  poteva  far  presumere  essere  tua  intenzione  e  tuo  interesse  di 
trattare  ».  —  No,  diciamo  noi,  non  è  questione  di  più  o  meu  facile  prova  circa 
l'otOità  del  negozio  gerito,  ma  bensì  di  appartenenza  o  meno  de^  negozio  stesso 
al  patrimonio  del  dominus,  E  dove  questa  manchi,  Y  utiliter  gestum,  anche  se 
pienamente  provato,  non  potrà  mai  farne  le  veci,  imponendo  al   dominus  contro 
saa  voglia  un  affiire  che  obbiettivamente  non  è  suo. 
2,  Cod.  civ.,  art.  1141,  1144. 
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mento  e  requisito  in  tal  caso  indispensabile  per  l'obbligazione 
del  dominus  rei  gestae  (1). 

105.  Posto  cosi  e  dimostrato  come  nella  gestione  vera  e  pro- 
pria assunta  a  scopo  di  rappresentanza  debba  il  negozio  g-erito 
essere  altrui  e  subbiettivamentc  per  la  conleniplatio  domini 
condivisa  dai  terzi,  e  obbiettivamente  per  un'intima  e  reale  con- 
nessione ond'esso  si  riferisca  a  cose  o  a  rapporti  giuridici  già 
spettanti  al  dominus  e  formanti  parte  del  suo  patrimonio  attuale, 
un'altra  questione  è  da  risolvere  :  e  cioè  di  che  natura  possano 
e  debbano  essere  gli  atti  dal  gestore  compiuti  in  ordine  a  tali 
cose  0  rapporti,  perchè  il  dominus  abbia  a  rimanerne  vinco- 
lato. E  qui  l'indagine  ò  resa  assai  più  facile  e  spedita. 

Ed  invero,  che  possa  mai  trattarsi  di  uno  o  più  atti  di  dispo- 
sizione e  di  dominio,  come  ad  esempio  della  vendita  od  altra 
alienazione  di  cose  mobili  o  immobili,  della  cessione  di  crediti, 
della  girata  di  titoli  all'ordine  e  cosi  via,  è  certo  da  escludersi 
nel  modo  più  assoluto.  Perocché  tali  atti,  ben  lungi  dal  rap- 
presentare una  mera  gestione  d'affari  intrapresa  nell'interesse 
del  dominuSy  costituirebbero  un  vero  e  proprio  esercizio  di  di- 
ritti patrimoniali  altrui,  esercizio  che  in  niun  caso  può  aver 
luogo  senza  la  volontà  di  colui  al  quale  essi  appartengono  (2). 

Cosi,  negli  addotti  esempi,  ben  potrà  la  vendita,  la  cessione  o 
la  girata  essere  stata  pattuita  dal  gestore  alle  migliori  condi- 
zioni e  nel  momento  più  opportuno,  si  da  costituire  un  ottimo 
affare;  senza  che  per  questo  abbia  il  domÌ7ius  a  ritenersi  per 
alcun  modo  obbligato  a  stare  al  contratto  da  lui  prima  non 
voluto,  né  poi  ratificato.  L'ammettere  un  tale  obbligo  sarebbe 
evidentemente  un  eccedere  lo  scopo  stesso  e  la  funzione  sociale 
cui  fin  dall'origine  la  ncgotiorum  gestio  fu  destinata  (3);  e  au- 


(1)  La  pratica  e  la  giurisprudenza  confermano  pienamente  la  verità  di  questa 
nostra  conclusione. 

(2)  Conf.  Monroy,  op.  cit.,  §  10,  pag.  67  e  seg. 

(J.>)  Conf.  §  1  Inst.  de  ohìig.  quasi  ex  contr,,  3,  27:  «  Igitur,  qnura  quia  ab- 
scntis  negotia  gesserit,  nitro  citroque  inter  eos  nascuntur  actiones,  qnae  appel- 
lantur  negotiorum  gestorum.  Idque  utilitatis  causa  receptum  est,  ne  absentiumf 
qui  subita  festinatione  coacti^  nulli  dcììiandata  negotiorum  suorum  administra- 
tione,  peregre  profecti  essent,  desererentur  negotia,  quae  sane  ncmo  curatunis 
esset,  si  de  co,  quod  quis  impendisset,  nullam  habiturns  esset  actionem  ».  — 
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lorizzando  invasioni  d'ogni  genere  nel  campo  per  sua  natura 
più  strettamente  riserbato  al  dominio  della  volontà  individuale, 
turl)erebbe  inoltre  e  scuoterebbe  fin  dalle  basi  la  sicurezza  pa- 
trimoniale di  ciascuno  (1). 

Per  tal  guisa  non  restano  che  gli  atti  di  mera  conservazione 
♦^  amministrazione,  ed  ò  appunto  ad  essi  che  va  limitata  la  pos- 
sibihtà  della  negotiormn  gestio  che  noi  qui  consideriamo;  la 
quale,  di  regola,  troverà  quindi  insuperabili  confini  nelle  con- 
suete e  normali  esigenze  amministrative  del  patrimonio  già 
esistente,  considerato  e  in  se  stesso,  e  ne'  suoi  uffici  rispetto 
all'organismo  famigliare  (2). 

Vi  si  dovranno  quindi  comprendere  tutti  gli  atti  che  si  rife- 
riscono al  pagamento  dei  debiti  ed  alla  riscossione  dei  crediti, 
alla  manutenzione  delle  piantagioni  e  degli  edifizi,  alla  coltiva- 
zione dei  fondi  ed  alla  loro  difesa  contro  i  fiumi  e  torrenti,  alla 
ni"culta  dei  frutti,  alla  continuazione  dell'esercizio  industriale 
•j  commerciale,  alla  assicurazione  dei  mobili  o  degli  immobili 


L  1  Dig.  de  negai,  gest.,  3,  5  :  «r  Hoc  edictam  necessarium  est  ;  qaoniam  magna 
utllitas  absentium  versatur,  ne  indefeiisi  reram  possessionem  aut  veuditionem  pa- 
tiaotur,  Tel  pignorìs  dlstractionem  vel  poenae  committendac  actionein,  vel  in- 
iaria  rem  soam  amittant  »,  —  L.  2  Dig.  eod,  —  L.  5  pr.  Dig.  de  obh'g.  et 
ficU  44,  7:  a  Si  qnis  absentis  negotia  gesserit,  si  qnideiii  ex  mandato,  palam  est 
et  cjntractn  nasci  inter  eos  actiones  mandati,  quibus  invicem  exporiri  }K)ssant  de 
èù  qaod  alterum  alteri  ex  bona  fide  praestare  oportet.  Si  vero  sine  mandato,  placait 
•.'li'iem  sane  eos  invicem  obligari;  coque  nomine  proditae  suiit  actiones  quas  ap- 
iK-Ilamiis  negotioram  gestoram  :  quibus  aeque  invicem  experiri  possunt  de  eo  quod 

àlteruni  alteri  pracstare  oi>ortet Ideo  autem  id  ita  receptum  est,  quia  ple- 

nmiqae  homines  eo  animo  percgre  profìciscuntur,  quasi  statim  redituri,  nec  oh  id 
M  curam  negotiorum  suorum  mandant:  deinde  novis  causis  intervcnientibus,  ex 
uecc^itate  diutius  absunt:  quorum  negotia  disperire  iniquum  erat.  Quae  sane 
di'iperirent,  si  vel  is,  qui  obtulisset  se  negotiis  gerundis,  uuUam  habiturus  esset 
actionem  de  eo  quod  utiliter  de  suo  impendisset,  vel  is,  cuius  gesta  essente  ad- 
^ersus  eum  qui  inyasisset  negotia  eius  nullo  iure  agcro  posset  ». 

(I]  Egli  è  perciò  cbe  nell'art.  1459  del  Cod.  civ.,  la  vendita  delia  cosa  altrui 
^  dichiarata  nulla.  Né  osta  Tart.  59  Cod.  comm.,  pcroccbò  esso  riguarda  unica- 
mente i  rapporti  tra  venditore  e  compratore,  e  non  già  quelli  in  cui  il  proprietario 
«i  trova  rispetto  alla  cosa  sua,  avendo  egli  solo  il  diritto  di  dÌ8j)orne,  e  nessuno 
["itendo  esercitare  per  lui  tale  diritto  contro  sua  volontà. 

(;2)  Ciò  si  desume  anche  dai  testi  romani  sopra  citati  nella  nota  3  a  pag.  122. 
Cunf.  inoltre:  1.  10  §  1,  1.  22  Dig.  de  negot.  gest.,  3,  5,  e  1.  3  §§  3,  7,  8  Dig. 
de  in  rem  verso,  15,  S,  combinati  col  §  2  della  stossa  legge. 
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contro  i  danni,  e  cosi  via.  E  similmente  vi  sì  dovrà  ritenere 
inclusa  la  compera  di  cose  necessarie  od  utili,  la  vendita  dei 
frutti  e  delle  derrate,  quella  delle  cose  soggette  a  facile  dete- 
rioramento 0  la  cui  conservazione  importi  eccessivo  dispendio, 
e  inoltre  Tadempimento  in  genere  degli  obblighi  del  dotninus 
muniti  di  aziono  civile;  trattandosi  in  tutti  questi  casi  di  ope- 
razioni ed  atti  dei  quali  ben  si  può  concepire  l'obbligatorietà 
per  l'interessato,  senza  che  per  ciò  costituiscano  alcuna  illegit- 
tima invasione  o  usurpazione  dei  suoi  diritti  e  della  personale 
sua  liberta  (1). 

106.  Ma  perche  tale  obbligatorietà  abbia  luogo,  fa  mestieri 
che  insieme  agli  elementi  fin  qui. accennati  concorra  pur  quello 
deWutillfer  geslum,  e  cioè  che  gli  atti  dal  gestore  compiuti  in 
ordine  al  patrimonio  del  dominus  si  presentino  e  possano  di- 
mostrarsi al  patrimonio  medesimo  necessari  od  utili;  si  da  do- 
versene ragionevolmente  indurre  che,  in  uguali  circostanze  ili 
fatto,  un  buono  e  diligente  padre  di  famiglia  non  avrebbe  man- 
cato di  intraprenderli,  nel  proprio  interesse,  egli  stesso  (2),  E 
in  questo  senso  il  negoUum  utilitev  gestum  altro  non  è  se  non 
che  l'affare  opimrtunamente  intrapreso;  tuttoché  per  avven- 
tura la  gestione  non  abbia  poi  condotto  a  nessun  pratico  risul- 
tato, e  non  vi  sia  quindi  un'utilità  effettiva  corrispondente  al- 
l'opportunità iniziale  (3). 


(1)  Conf.  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  ii.  298  e  seg. 

(*2)  Cass.  Firenze,  29  dicembre  1890  cit. 

(3)  Il  mirabile  senso  pratico  dei  giareconsalti  romani  fissò  già  questi  priucìpi 
con  tale  precisione  di  idee,  da  disgradarne  quelle  di  tutti  gli  scrittori  venuti 
dipoi.  Conf.  Ulpiano,  1.  10  §  1  Dig>  de  negot  gest,  3,  5:  «  Is  autem,  qui 
negotiorum  gestorum  agit,  non  solum  si  effectum  habuit  ncgotium,  quod  gessit, 
actiono  ista  utetur,  sed  sufficit  si  utiliter  gessit,  etsi  effectum  nofi  habuit  ne- 
gotium:  et  ideo,  si  insulam  fulsit,  vel  servum  aegrum  curavit,  etiamsi  insula 
exusta  est^  vel  scrvus  obiit,  aget  negotiorum  gestorum  :  idque  et  Labeo  probat. 
{:>ed,  ut  Celsus  rofert,  Proculus  apud  eum  notat,  non  semper  debere  dari.  Quid 
cnim,  si  eam  insulam  fulsit,  quam  dominus  quasi  iinpar  sumtui  dereliquerit, 
vel  quam  sìbi  ìiecessariam  ìwn  putavit?  Oneravit,  inquit^  dominum^  secun- 
dum  Labeonis  scntentiam,  quum  uuicuique  liceat  et  damni  infecti  nomine  rem 
derelinquere.  Sed  islam  sententiam  Celsus  eleganter  deridet;  is  etiiin  negotiorum 
gestorum^  inquit,  habet  actioneirij  qui  utiliter  negotia  gessit:  non  autem  uti- 
liter negotia  gerit  qui  rem  non  ìiecessariam,  vel  quae  oneratura  est  patrem- 
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Per  tal  modo  la  presunta  o  reale  volontà  del  dominus  6  qui 
dei  tutto  indifferente,  a  meno  che  non  v'abbia  da  parte  sua  un 
espresso  divieto  a  che  il  gestore  si  immischi  ne'  suoi  aflFari; 
j)oichè  in  tal  caso  non  si  potrà  far  luogo  che  alla  sola  azione 
de  in  rem  versOj  in  quanto  il  dominus  abbia  tratto  profitto 
ila^^li  atti  vietati  e  ne  sia  quindi  in  qualche  modo  arricchito  (1). 

Cosi  del  pari  la  causa  del  vincolo  fra  lui  ed  i  terzi  sta  e 
lieve  ricercarsi  unicamente  nella  opportunità  degli  atti  in  suo 
nome  compiuti;  opportunità  su  cui  di  volta  in  volta  pronun- 
cierà  il  magistrato,  con  giudizio  di  fatto  incensurabile  in  cas- 
sazione. 

E  cosi  infine  dalle  premesse  cose  deriva  potersi  qui  stabilire, 
a  mo'  di  conclusione,  il  seguente  principio  fondamentale  :  avere 
;i  gestore  facoltà  di  validamente  ed  efficacemente  rappresentare 
l'interessato  in  tutti  quegli  atti  o  contratti  i  quali^  già  essendo 
altrui  re  ipsa^  e  in  sé  portando  i  caratteri  deWutiliter  coeptum 
a  tal  uopo  richiesti  dalla  legge,  per  sé  e  senz'altro  si  impon- 
iiano  air  interessato  medesimo  come  obbligatori.  Dal  che  poi 
ulteriormente  si  trae  essere  i  limiti  di  tale  facoltà  determinati 
in  concreto  da  quegli  stessi  elementi  di  fatto  che  sono  la  causa 
del  vincolo,  e  cioè  dalla  necessità  o  utilità  appunto  degli  atti 
costituenti  la  gestione,  considerati  questi  in  ogni  caso  più  nella 
loro  indole  e  natura  iniziale,  che  nel  loro  effettivo  risultato. 

107.  Mancando  alcuno  dei  presupposti  fin  qui  .esaminati,  o 
non  vi  è  gestione,  o  vi  è  soltanto  nei  rapporti  interni  tra  il 
dominus  e  il  gestore,  senza  che  i  terzi  possano  per  alcun  modo 


familias  aggreditur.  Jaxta  hoc  est  et  qnod  Julianas  scribiti  eum,  qui  insnlam 
filsit  Tel  servam  aegrotum  curavit,  habere  nepfotiorum  gestornm  actionem  si  uti- 
Uter  hoc  facerftf  licet  eventus  non  sii  secutus,  "Ego  quaero:  quid  si  putavit  se 
utUiter  faeere,  sed  patri  familias  non  expediehat?  ....  hunc  non  habiturtim 
negotioram  gestornm  actionem:  nt  enim  eventum  non  spectcmus,  dehet  utiliter 
«se  coeptum  ».  —  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1144,  §3034;  —  Cogliolo, 
op.  e  Tol.  cit,  n.  285  e  seg.,  e  i  molti  altri  ivi  citati;  —  Sturm,  Das  nego- 
tium  utiliter  gestum^  Weimar,  1878.  —  Cass.  Torino,  7  marzo  1888,  Giurispr. 
Tot.,  1888,  539;  —  Cass.  Firenze,  21  giugno  1889,  Temi  Ven.,  1889,  383;  — 
Ca.«.  Roma,  1'  lugUo  1889,  Legge,  1889,  II,  145. 

(1)  Codesto  punto  ò  vivamente  controverso,  e  intorno  ad  esso  vedasi  la  prece- 
lente  nota  1  a  pag.  80.  —  V.  inoltre  Scialo j a  V.,  Della  negotiorum  gestio 
prókibente  domino,  nel  Foro  itah,  1890,  I,  941. 

Taktttfari,  Della  rappres.  nei  contratti,  9 
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lasciar  da  un  canto  quest'  ultimo  per  rivolgersi  direttamente 
contro  di  quello  ;  il  che  vedemmo  appunto  aver  luogo  ogniqual- 
volta il  gestore  abbia  con  essi  agito  in  proprio  nome,  senza 
esteriormente  assumere  la  qualità  di  rappresentante  dell'interes- 
sato (1).  E  questo  ne  porge  occasione  a  soggiungere  brevi  parole 
circa  la  cosi  detta  negotiorum  gestio  del  terzo  contraente. 

L'idea  di  codesta  speciale  forma  di  gestione  è  stata  per  la 
prima  volta  posta  innanzi  dalla  dottrina  tedesca,  la  quale  ha 
creduto  trovarne  il  fondamento  nello  stesso  diritto  romano,  e 
precisamente  nei  frammenti  relativi  alla  quasi  instiloria  di  cui 
già  innanzi  parlammo.  Secondo  tale  dottrina,  la  negotiorum  gestio 
del  terzo  contraente  si  sarebbe  avuta  in  tutti  i  casi  in  cui  il 
contratto  fosse  stato  bensì  concluso  dal  procuratore  o  manda- 
tario in  nome  proprio  anziché  del  mandante,  ma  a  sua  volta 
il  terzo  avesse  avuta  la  contemplatio  domini,  seu  eius  qui 
niandaveraL  E  mentre  da  un  lato  siffatta  contemplatio  avrebbe 
avuta  r  efficacia  di  un'  implicita  rinunzia  del  terzo  all'  azione 
contrattuale  diretta  normalmente  spettantegli  contro  il  procu- 
ratore 0  mandatario  col  quale  aveva  contrattato;  d'altro  canto 
e  per  ciò  stesso  avrebbe  fatta  immediatamente  sorgere  a  suo 
favore  un'  actio  negotiorum  gestorum  contro  il  dominusy  nel 
cui  interesse  appunto  la  rinuncia  era  avvenuta  (2). 

Senonchè  tale  dottrina,  in  quanto  riguarda  il  puro  diritto  ro- 
mano, esce  qui  dal  nostro  campo;  e  poiché  già  contro  di  essa 
diffusamente  argomentammo  altrove,  non  è  ora  il  caso  che  ci 
ripetiamo  (3). 


(1)  Conf.  sopra^  d.  102. 

(2)  E  la  nota  dottrina  del  Bahstrat,  al  quale  non  si  può  certo  muovere  il 
rimprovero  di  aver  trascurate  le  occasioni  per  ribadirla  ed  insistervi.  Vedansi  in- 
fatti i  seguenti  suoi  scritti:  Die  negotiorum  gestio  des  dritten  Kontrahenten, 
nel  Magaz,  fùr  das  deutsch.  Rechi  der  Gegenwart,  III,  Hannover,  1883;  — 
Zur  Lehre  der  Stéllvertretung,  nei  Jahrbiich.  fiir  die  Dogm»  des  heutig.  ròm. 
und  deutsch,  Privatr.,  XXVI  (N.  F.  XIV),  1888,  pag.  460  e  seg.;  —  Die  tu- 
stitoriscìie  actio  negotiorum  gestorum,  negli  stessi  Jahrbuch.,  XXVII  (N.  F.  XV), 
1888,  pag.  129  e  seg.;  —  Ueber  die  ròmisch,  HandlungsbevoUmachtigten,  nella 
Zeitschrift  der  Savigny-Stift.  fiir  Bechtsgesch.,  X,  1889,  pag.  340  e  «eg.  — 
Conf.  sopra,  nota  4  a  pag.  30  e  seg. 

[3]  Conf.  la  nota  4  a  pag.  30  e  seg.,  testé  richiamata.  —  Dopoché  in  Italia 
noi  pei  primi  insorgemmo  contro  la  dottrina  del  Ruhstrat  n^'  Archivio  giù- 
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108.  Invece  è  necessario  ed  opportuno  sottoporre  a  breve 
esame  un'altra  dottrina  recentemente  sorta  fra  noi;  la  quale, 
lutiochè  incominci  dal  combattere  e  negare  le  false  induzioni 
della  fantasia  tedesca  in  ordine  alla  negotiorum  gestio  del  terzo 
contraente  nel  diritto  antico,  finisce  nondimeno  con  l'ammettere 
p»^r  taluni  casi  la  gestione  stessa  nel  diritto  odierno,  inaugu- 
rando un  sistema  che  nelle  sue  conseguenze  verrebbe  a  disco- 
noscere e  sovvertire  fin  dalle  basi  i  presupposti  e  i  principi 
essenziali  di  ogni  rappresentanza  (1). 

Secondo  codesta  dottrina,  la  gestione  del  terzo  contraente  non 
è  nulla  di  diverso  dalla  ordinaria  gestione,  né  si  sottrae  ai  re- 
<{uisiti  ed  alle  norme  comuni  ;  e  la  sua  particolarità  sta  soltanto 
aeiravere  il  terzo  contrattato  in  contemplazione  del  dominus 
con  un  di  lui  mandatario  o  gestore,  mancando  alcuna  delle  con- 
dizioni necessarie  per  il  sorgere  di  un  vero  e  proprio  rapporto 
di  rappresentanza.  Cosi  in  ispecie  avrebbe  luogo,  per  quanto 
riguarda  il  diritto  civile: 

P  quando  il  mandatario  agi  in  nonie  e  per  conto  prò- 
priOy  ma  il  terzo  ebbe  la  contemplatio  domini; 

2?  quando  il  mandatario  agi  oltre  i  limiti  del  mandato, 
ma  il  negozio  fu  utiliter  coeptum. 
E  in  diritto  commerciale: 

P  quando  il  mandatario  agi  iìi  nome  e  per  conto  pro^ 
lino,  ma  il  terzo  ebbe  la  contemplatio  domini; 

2*  quando  l'institore  usci  dai  limiti  della  preposizione,  ma 
il  negozio  fu  utile; 

3®  quando  il  contratto  fu  concluso  da  un  commissionario^ 
ma  il  terzo  ebbe  la  contemplatio  domini,  e  il  negozio  o  fu  utile 
0  fu  ratificato  (2). 


ridko,  XLin,  Bologna,  1889,  pag.  82  e  seg.,  la  stessa  dottrina  trovò  altri  due 
Taloroei  oppositori  nel  Cogllolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  107  e  seg.,  —  e  nel  Pac- 
chioni, La  negotiorum  gestio  dei  terzo  contraente^  vlqVL^  Annuario  crit,  di  giù- 
rispr.  prat.,  II,  Firenze,  1890,  pag.  421  e  seg. 

;1]  La  dottrina  a  cui  qui  si  allnde  è  del  Cogliolo,  op.  e  loc.  cit. 

(2)  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  122,  pag.  179180.  —  Il  Giorgi,  op.  cit, 
V,  Q.  68  bis,  combatte  anch'egli  i  risultati  della  dottrina  tedesca,  dichiarandosi 
liet')  di  poter  venire  sa  tale  argomento  alle  medesime  conclasloni  del  Cogliolo. 
Ha  dello  schema  che  questi  a  sua  volta  propone,  e  che  è  riferito  nel  testo,  nulla 
•lice;  mentre  sarebbe  stato  non  poco  bteressante  il  conoscere  ciò  ch'egli  ne  pensi. 
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Ma  se  ben  si  riguardi,  e  tenuto  conto  dei  caratteri  che  sono 
loro  comuni,  questi  vari  casi  possono  sostanzialmente  ricondursi 
sotto  due  fondamentali  categorie:  e  cioè  l'una  di  quelli  in  cui 
i  limiti  del  mandato  siano  bensì  stati  osservati,  ma  il  manda- 
tario abbia  agito  in  proprio  nome;  e  l'altra  di  quelli  in  cui  i 
limiti  stessi  siano  invece  stati  ecceduti,  ma  vi  abbia  in  com- 
penso Yutiliter  coeptum  (1).  E  mentre  negli  uni  Vactio  nego- 
tiorum  gestorum  contro  il  mandante  viene  concessa  al  terzo  a 
condizione  che  quest'ultimo  abbia  avuta,  nel  trattare  col  man- 
datario, la  contemplano  domini;  negli  altri  per  converso  par 
che  s'intenda  prescindere  anche  da  codesto  requisito,  reputan- 
dosi bastante  per  la  gestione  del  terzo  l'alienità  obbiettiva  del 
negozio  gerito  (2). 

109.  Ora,  quali  che  siano  gli  argomenti  che  in  prò'  di  sif- 
fatta dottrina  possano  per  avventura  attingersi  dai  testi  ro- 
mani (3),  e  quale  che  sia  il  giudizio  che  voglia  farsi  dell'in- 
terpretazione che  a  tal  uopo  vien  loro  data,  la  dottrina  mede- 
sima ha  in  sé  il  difetto  capitale  di  essere  in  aperta  e  flagrante 
contradizione  con  quanto  è  a  tal  riguardo  stabilito  nel  vigente 
diritto  sia  civile,  sia  commerciale;  nulla  essendovi  di  più  chiaro 


(1)  Non  parliamo  della  ratifica,  benché  il  Cogliolo  nel  proposto  schema  vi 
accenni,  per  due  ragioni.  Ed  infatti,  o  la  ratifica  s*  intende  qai  nel  senso  pro- 
prio e  normale  di  accettazione  o  approvazione  successiva,  e  allora  si  esce  dal  campo 
delia  gestione  vera  e  propria,  la  cui  obbligatorietà  deriva  unicamente  dalla  l^ge. 
0  invece  la  ratifica  si  intende  implicita  nell!  anteriore  conferimento  del  mandato 
—  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  121,  pag.  178,  —  e  allora  si  rientra  nei  casi 
della  prima  categoria. 

(2)  Conf.  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit,  n.  123,  pag.  182. 

(3)  Questo  si  dica  in  particolar  modo  per  quei  frammenti  nei  quali  è  stabilito 
che,  se  taluno  avesse  gerito  per  mandato  altrui  Taffiire  di  un  terzo,  avrebbe  avuto 
contro  di  quest'ultimo  Vactio  negotiorum  gestorum^  oltre  all'accio  mandati  contro 
del  primo^  per  cui  incarico  aveva  intrapresa  la  gestione  —  1.  8  §  11  Dig,  de 
negot  gest,  3,  5  —  1.  4  e  1.  14  Cod,  eod,  tit,^  2,  19.  E  ciò  senza  distinguere  se  il 
mandante  fosse  a  sua  volta  mandatario  o  gestore  del  dominus,  salvi  i  diversi  ef- 
fetti che  tra  di  loro,  e  nelVun  caso  e  nell'altro,  ne  sarebbero  derivati  —  1.  21 
§  3,  1.  28  Dig.,  3,  5.  —  In  virtù  di  siffatto  principio,  Vutiliter  gestum  di  per 
so  bastava  a  creare  il  vincolo  giuridico  di  gestione  ira  il  dominus  e  il  terzo  che 
per  mandato  altrui  ne  aveva  gerito  T  affare,  sol  che  questo  in  realtà  obbiettiva- 
mente gli  appartenesse.  E  negotiorum  geator  diveniva  appunto  il  terzo,  tuttoché 
tra  lui  e  il  dominus  s'interponesse  un  primo  mandatario  o  un  primo  gestore. 
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eiJ  esplicito  delle  disposizioni  che  e  nell'uno  e  nelFaltro  le  chiu- 
Jooo  appunto  inesorabilmente  la  vìa. 

Ed  invero,  che  al  terzo  non  competa  alcuna  azione  diretta  contro 
il  dominus  allorché  il  mandatario  abbia  agito  in  nome  proprio, 
tuitochò  entro  i  limiti  del  mandato,  siccome  in  special  modo  si 
reriflca  nella  commissione  commerciale,  è  regola  in  entrambi  i 
Codici  formalmente  espressa,  e  nella  dottrina  e  nella  giurispru- 
denza universalmente  riconosciuta;  senza  che  qui  sia  d'uopo 
ripetere  quanto  in  proposito  fu  già  detto  altrove  (1).  Nò  giova 
lo  addurre  che  il  terzo  addivenne  al  contratto  col  mandatario 
in  contemplazione  del  vero  interessato;  non  sapendo  ben  vedersi 
quale  possa  mai  essere  il  valore  e  la  portata  giuridica  di  sif- 
fatto presupposto.  Poiché  in  realtà,  o  la  coniemplatio  domini 
s'intende  come  un  accordo  reciproco  del  mandatario  e  del  terzo 
di  stipulare  il  contratto  nell'interesse  e  per  conto  esclusivo  del 
mandante,  obbligando  solo  quest'ultimo;  e  allora  evidentemente 
si  rientra  nella  ordinaria  ipotesi  dello  agire  in  nome  altrui,  e 
perciò  nella  categoria  della  vera  e  propria  rappresentanza  (2). 
0  invece  la  coniemplatio  non  si  intende  se  non  come  un  par- 
ticolare stato  d'animo  del  terzo,  il  quale  sappia  essere  il  con- 
tratto effettivamente  concluso  nell'interesse  del  mandante,  tut- 
toché il  mandatario  esteriormente  agisca  per  sé  e  in  proprio 
nome;  e  allora  tale  scienza,  se  anche  abbia  in  qualche  parte 
influito  sulla  determinazione  di  volontà  del  terzo,  inducendolo, 
ad  esempio,  più  di  buon  grado  al  contratto,  altro  non  costituirà 
che  un  semplice  motivo  intenzionale,  per  sua  natura  destinato 
a  rimanere  perpetuamente  fuori  del  campo  del  diritto.  Del  resto, 
chi  non  vede  l'assurdo  a  cui  si  giungerebbe,  ove  di  fronte  alla 
esplicita  volontà  del  mandante  o  committente  di  non  obbligarsi 
che  verso  il  mandatario  o  commissionario,  e  di  fronte  a  quella 
non  meno  esplicita  di  quest'ultimo  di  non  obbligare  che  sé  me- 
desimo, si  menasse  buona  al  terzo  una  intenzione  contraria 
affatto  unilaterale,  e  per  di  più  non  esteriormente  manifestata? 

E  non  sarebbe  forse  questo,  oltreché  un  violare  il  contratto. 


(1)  Ood.  civ.,  art.  1744;  Cod.  comm.,  art.  380-381.   —   Conf.  sopra,  n.  40  e 
segnentì. 
(2]  Conf.  in  seguito,  Cap.  Vili,  Sez.  I. 
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un  aprir  la  via  alla  frode,  rendendo  possibile  lo  allegare  più 
tardi  una  contemplano  domini  prima  non  mai  avuta? 

Il  vero  si  è  invece  che  il  terzo,  allorché  sappia  che  il  con- 
tratto riguarda  in  realtà  l'interesse  altrui,  deve  innanzi  tutto 
ponderare  e  decidere  se  gli  convenga  o  meno  di  correr  la  fede 
del  mandatario,  che  in  proprio  nome  si  accinge  a  concluderlo. 
E  se  ciò  non  gli  convenga,  e  il  mandatario  non  possa  o  non 
voglia  agire  in  nome  del  mandante,  dovrà  astenersi  dal  con- 
tratto, rinunziando  ai  vantaggi  e  ai  benefici  che  ne  aveva  spe- 
rati. Che  se  per  converso,  vinte  le  dubbiezze  e  le  esitanze,  o 
mai  non  avendone  avute,  egli  si  determini  ad  accettare  per  suo 
contraente  il  mandatario,  dovrà  poi  imputare  a  sé  medesimo 
l'erroneo,  tuttoché  incolpevole,  giudizio,  senza  che  la  posizione 
giuridica  da  lui  stesso  voluta  possa  essere  in  alcuna  guisa,  in 
danno  del  mandante,  alterata  o  modificata  (1). 

110.  Né  a  diversa  conclusione  é  lecito  venire  per  quanto  riguarda 
l'altra  categoria  di  casi,  in  cui  taluno  abbia  agito  per  altrui  conto 
ed  interesse  eccedendo  i  confini  del  mandato,  o,  ciò  che  è  lo 
stesso,  essendone  privo,  ma  in  mezzo  a  tali  circostanze  di  fatto 
da  potersi  dire  che  l'affare  fu  uliliter  coeptum.  Inquantochò 
già  poc'anzi  si  vide  come  anche  in  questi  casi  tutto  dipenda 
dall'  essersi  o  no  agito  in  nome  dell'  interessato,  negando  la 
legge  al  terzo  ogni  e  qualsiasi  azione  diretta  contro  di  que- 
st'ultimo per  le  obbligazioni  che  il  gestore  abbia  personalmente 
assunte  (2).  Ora,  o  il  contratto  fu  in  realtà  concluso  in  nome 
del  dominuSy  e  se  ne  avrà  come  risultato  un  vero  e  proprio 
rapporto  di  rappresentanza,  all'infuori  e  indipendentemente  da 
ogni  idea  di  gestione  del  terzo;  o  invece  il  contratto  fu  dal  g-e- 
store  concluso  in  proprio  nome,  e  il  terzo  medesimo  non  potrà 
agire  contro  il  dominus  fuorché  per  via  indiretta,  esercitando, 
in  virtù  e  nei  limiti  dell'art.  1234  del  Cod.  civile,  i  diritti  e  le 
azioni  del  gestore  (3). 


(1)  Con  ciò,  nataralmente,  non  s^intende  di  derogare  in  alcuna  parte  a  quanto 
fa  detto  al  n.  44  circa  Fazione  indiretta  che  il  terzo  può  esperire  contro  il  man- 
dante in  virtù  dell'art.  1234  Cod.  civile. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  102,  pag.  121,  testo  e  nota  5. 

(3)  Conf.  App.  Venezia,  31  marzo  1888,  Legge^  1888,  I,  709. 
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Da  ciò  deriva  che  per  la  patria  legge  negotiorum  gestor  è 
a  ritenersi  quegli  soltanto  che  pel  primo  si  assume  V affare 
del  dominus  senza  incarico  altrui;  laddove  invece  tutti  coloro 
che  successivamente  con  lui  contraggono  altra  veste  giuridica 
non  possono  avere  senonchè  di  terzi  contraenti,  cui  spetterà 
azione  contro  il  dominus  se  ed  in  quanto  i  contratti,  oltre  ad 
essere  per  lui  opportunamente  intrapresi,  sieno  eziandio  con- 
clusi in  suo  nome  (1). 

Ma  ciò  stesso  dimostra  come  l'ipotesi  fin  qui  considerata  non 
debba  per  alcun  modo  andar  confusa  con  l'altra  in  cui  taluno 
;rerisca  TafTare  altrui  non  quale  rappresentante  del  dominus^ 
ma  quale  mandatario  del  terzo,  in  virtù  di  uno  speciale  inca- 
rico che  questi  gli  abbia  a  tal  uopo  conferito.  Poiché,  dato  un 
tale  stato  di  cose,  gestore  di  rimpetto  al  dominus  è  appunto 
unicamente  il  terzo,  salvi  i  rapporti  interni  di  mandato  fra  il 
terzo  stesso  e  chi  per  suo  incarico  pose  in  essere  gli  atti  co- 
stituenti la  gestione  (2). 

111.  Né  si  creda  che  la  distinzione,  e  quindi  il  considerare 
come  gestore  Tuna  piuttostochè  l'altra  persona,  abbia  un'im- 
portanza puramente  teorica  e  dottrinale.  Poiché  in  pratica  l'op- 
[ortunita  della  intrapresa  gestione,  per  quanto  vogliasi  ritenere 
t.uale  un  elemento  essenzialmente  reale  ed  obbiettivo,  non  può 
tuttavia  scindersi  in  modo  assoluto  dalla  persona  e  (ÌSiW  animus 
W  gestore;  dovendosi  di  necessità  tener  conto  della  scienza  o 
ignoranza  in  cui  egli  fosse  rispetto  a  una  o  più  circostanze  di 
latto  su  di  tale  opportunità  influenti  e  decisive.  Ed  un  esempio 
chiarirà  la  cosa.  Alla  coltivazione  dei  tuoi  fondi  e  alla  vendita 
(lei  frutti  tu  hai  preposto  un  agente,  e  gli  hai  pur  dato  Tin- 


(1)  CoDira:  Giorgi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  14. 

(2^  È  solo  in  questo  senso  che  può  accettarsi  la  seguente  decisione  della  Suprema 
Corte  torinese  :  «  È  negotiorum  gestor  anche  colui  che  fa  cosa  utile  ad  una  per- 
%>na  sulla  richiesta  di  un  terzo,  come  il  mutuante  che  impresta  il  danaro  col- 
l' obbligo  al  mutuatario  di  erogarlo  a  vantaggio  di  un  terzo,  ed  in  ispecie  di 
passarlo  alla  società  di  cui  questo  h  parte,  per  essere  erogato  per  conto  sociale. 
—  In  questo  caso,  se  il  mutuante  ha  Fazione  mandati  contro  il  mutuatario  o  la 
candictio  certi  ex  mutuo,  ha  però  anche  Fazione  de  negotiis  gestis  contro  la 
società  0  i  singoli  soci,  ove  sia  stabilito  che  il  danaro  effettivamente  passò  alla 
società  e  fu  erogato  nell^impreaa  sociale  »:  Decis.  4  maggio  1883,  Giurispr,  Tor,^ 
1*583,  661. 
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carico  di  provvedere  al  pagamento  delle  imposte,  ma  solo  coi 
danari  che  ad  ogni  singola  scadenza  egli  si  trovi  presso  di  sé, 
provenienti  dairamminìstrazione  dei  fondi  a  lui  affidati.  Allo 
scadere  di  una  rata,  falsamente  allegando  di  non  aver  dispo- 
nibile danaro  bastante  per  quel  pagamento,  il  tuo  agente  spe- 
disce all'esattore  una  parte  della  somma  dovuta,  pregandolo  di 
voler  egli  supplire  alla  differenza  inviandogli  frattanto  le  bol- 
lette quitanzate,  e  promettendo  il  rimborso  entro  un  brevissimo 
tempo.  L' esattore  aderisce  alla  preghiera  e  anticipa ,  versan- 
dola allo  Stato,  la  somma  richiestagli;  ma  spirato  il  termine 
prefisso,  e  dopo  di  essersi  appropriata  altrettanta  somma,  il  tuo 
agente  vien  meno  all'obbligo  assunto.  Avrà  perciò  l'esattore 
azione  in  rimborso  contro  di  te? 

Ammettendo  la  dottrina  che  noi  qui  combattiamo,  indubbia- 
mente l'avrebbe.  Poiché,  infatti,  il  pagare  le  imposte  da  altri 
dovute  allo  Stato,  evitando  cosi  al  dominus  le  multe  e  gli  atti 
esecutivi  a  cui  altrimenti  andrebbe  incontro,  ha  senza  dubbio 
in  sé  i  requisiti  e  le  condizioni  tutte  di  un'  utile  gestione.  Onde, 
riguardando  come  negotiorurn  gestor  l'esattore,  non  si  potrebbe 
a  meno  di  non  concedergli  azione  contro  di  te,  quantunque  il 
tuo  agente  avesse  in  realtà  in  sue  mani  i  fondi  necessari,  e  se 
li  sia  indebitamente  appropriati. 

Ma  se  invece  si  consideri  come  gestore  il  tuo  agente,  che 
appunto  divenne  tale  nello  eccedere  il  mandato,  il  debito  da 
lui  assunto  verso  l'esattore  mai  non  potrà  aversi  per  un  atto 
di  utile  gestione.  Perocché  questa  allora  soltanto  ha  luofio, 
quando  sia  stata  intrapresa  in  tali  circostanze  che  anche  il 
dominuSj  se  fosse  stato  un  buono  e  diligente  padre  di  famiglia, 
l'avrebbe  nel  proprio  interesse  intrapresa  egli  stesso  (1).  E  nella 
proposta  ipotesi  che  il  tuo  agente  avesse  già  disponibili  i  fondi 
necessari  al  pagamento  integrale  della  rata  scaduta,  l'applica- 
bilità di  tale  principio  non  solo  non  può  in  alcun  modo  conce- 
pirsi, ma  è  inoltre  dal  fatto  materialmente  esclusa  (2). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  106. 

(2)  II  caso  che  qui  abbiamo  proposto  ad  esempio  si  è  in  realtà  presentato  alla 
Cassazione  fiorentina,  la  quale,  accogliendo  in  sostanza  la  dottrina  del  Co  gì  io  lo, 
accordò  all'esattore  azione  in  rimborso  contro  il  proprietario  per  il  pagamento  ese- 
guito dietro  incarico  deU'agente,  considerando  come  gestore  il  terzo  e  giudicando 
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§  2.  —  Promotori  di  società  per  azioni. 

112.  Un  secondo  esempio  di  rappresentanza  derivante  ad 
un  tempo  dalla  spontanea  volontà  del  rappresentante  e  dalla 
legge  si  ha  nei  promotori  di  società  per  azioni,  in  quanto,  assu- 
mendosi r  iniziativa  della  loro  costituzione,  si  assumono  altresì 
di  compiere,  e  compiono  in  realtà,  tutti  gli  atti  ad  essa  neces- 
sari, tra  cui  principalmente  la  sottoscrizione  delle  azioni  (1), 


àdV  uUliter  eoeptum  solo  in  relazione  al  terzo  stesso,  senza  poi  ricercare  in  al- 
caoa  guisa  in  nome  di  chi  l*incarico  ebbe  laogo  :  citata  sent.  29  dicembre  1890, 
Temi  Ven,t  1891^  209,  e  la  mia  nota  ivi. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  129  e  seg.  —  Il  Kar  lo  wa,  op.  cit.,  §  12,  pag.  73,  considera 
ioTece  la  sottoscrizione  delle  azioni  come  un  Tero  e  proprio  contratto  a  prò*  di 
terzi,  intercedato  fra  i  promotori  e  i  sottoscrittori  a  favore  della  società.  —  E  nello 
>ie3o  senso  si  pronuncia  il  Gareis,  Das  deuische  Handelsrecht,  Berlin  und 
Leipzig.  1888,  3«  Ediz.,  Cap.  II,  §  36,  pag.  253-  254,  e  Gap.  IV,  §  57,  n.  5, 
pag.  400.  —  Ma,  a  nostro  avviso,  tale  concetto  è  da  riguardarsi  come  profon- 
damente errato.  Nella  sottoscrizione  delle  azioni,  come  in  tatti  gli  altri  atti  neces- 
ari  alla  costituzione  della  società,  i  promotori  non  sono  promissari  che  agiscano 
ia  proprio  nome  e  per  proprio  conto,  ma  bensì  dei  rappresentanti  i  quali  agiscono 
io  nome  e  per  conto  della  società  futura,  non  ancora  costituita.  Ben  è  vero  che 
ia  virtù  di  quegli  atti  essi  vengono  ad  assumere  una  personale  ed  illimitata  respon- 
sabilità; ma  ciò  non  toglie  né  diminuisce  per  alcun  modo  il  carattere  giuridico 
che  loro  è  proprio,  sia  perchè  tale  responsabilità  è  una  giusta  conseguenza  del- 
l'impresa  a  cui  si  sono  volontariamente  e  a  tutto  loro  rischio  sobbarcati,  sia  perchè 
la  l^ge  espressamente  attribuisce  ad  essi,  sotto  certe  condizioni,  un  diritto  di 
regresso  contro  la  società,  una  volta  costituita  (Cod.  comm.,  art.  126],  ricono- 
scendo come  validi  ed  efficaci  per  quest'ultima  tutti  gli  atti  occorrenti  per  la  sua 
costituzione,  indipendentemente  affatto  dairapprovazione  deirassemblea  generale, 
richiesta  soltanto  per  quegli  altri  atti  che  i  promotori  avessero  compiuti  all'infuori 
di  tale  necessità  (Cod.  comm.,  art.  138).  Che  se  poi  ci  facciamo  a  considerare  il 
lato  attivo  dei  rapporti  derivanti  dalla  sottoscrizione  delle  azioni,  la  cosa  appa- 
risce ancor  più  evidente.  In&tti  i  promotori  non  acquistano  contro  i  sottoscrit- 
tori alcun  diritto  di  credito  loro  proprio  e  personale,  ma  soltanto  la  &coltà  di 
agire  contro  di  essi  per  il  versamento  dei  decimi  nell'interesse  e  per  conto  della 
società  futura,  senza  che  peraltro  possano  in  nessun  caso  toccarne  o  ritirarne  alcuna 
parte  (Cod.  comm.,  art.  132,  133).  —  A  questo  proposito  la  Cassazione  di  Torino, 
»tto  rimpero  del  Cod.  comm.  del  1865,  ebbe  a  stabilire:  a  Non  v'ha  dubbio  che 
prima  e  dopo  della  loro  costituzione  le  società  anonime  sono  legalmente  rappre- 
sentate nei  primordi  di  loro  formaeione  dai  promotori,  e  dopo  il  compimento 
delle  altre  condizioni  stabilite  dall'art.  135  dagli  amministratori  nominati  a  ter- 
mini dd  sQCcessivo  art.  136»  :  Decis.  5  marzo  1880,  (}mriapr.  Tor.,  1880,  387. 
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e  il  Tcrsamento,  almeno  fino  ai  tre  decimi,  del  capitale  so- 
ciale (1). 

La  sottoscrizione  delle  azioni  è  un  contratto  per  il  quale  i 
sottoscrittori  si  obbligano  ad  entrare  come  soci  nella  futura 
società  con  determinati  diritti  e  determinate  obbligazioni,  quali 
appunto  risultano  dal  programma  compilato  dai  promotori,  sugli 
esemplari  del  quale  la  sottoscrizione  stessa,  normalmente,  ha 
luogo,  potendo  del  resto  risultare  anche  da  lettere  dirette  dai 
sottoscrittori  ai  promotori  (2).  Siccome  poi  questo  contratto 
per  lo  più  avviene  in  tali  condizioni,  da  non  essere  mai  sover- 
chie le  garantie  da  imporsi  per  richiamare  su  di  esso  e  sulle 
sue  conseguenze  l'attenzione  dei  sottoscrittori ,  e  per  assicurare 
la  piena  consapevolezza  e  libertà  del  loro  consenso,  cosi  la  legge 
esige  che  ciascuna  sottoscrizione,  sia  che  avvenga  sugli  esem- 
plari del  programma  emesso  dai  promotori,  sia  che  avvenga 
con  lettera  separata  ad  essi  diretta,  debba  contenere,  fra  Taltro, 
la  espressa  dichiarazione  che  il  sottoscrittore  conosce  ed  accetta 
il  programma  o  l'atto  costitutivo  o  il  progetto  di  statuto  della 
società  per  la  quale  sottoscrive;  richiedendosi  in  ogni  caso,  ad 
evitare  possibili  ftiture  contestazioni,  che  le  sottoscrizioni,  in 
qualunque  modo  raccolte,  siano  debitamente  autenticate  (3). 

Codesto  contratto,  come  risulta  dalle  cose  fin  qui  dette,  si  perfe- 
ziona fra  sottoscrittori  e  promotori,  considerati  questi  ultimi 
quali  rappresentanti  della  società  non  ancora  costituita,  in  nome 
e  per  conto  della  quale  accettano  le  promesse  fatte  da  quei 
primi  (4);  promesse  la  cui  efficacia  si  fa  subito  sentire  con  l'ob- 


(1)  È  noto  che  a  questa  regola  del  versamento  dei  tre  decimi  è  &tta  dal  patrio 
legislatore  un'eccezione  per  le  società  aventi  ad  oggetto  esclusivo  della  loro  im- 
presa le  assicurazioni,  ammettendo  che  tali  società  possano  costituirsi  col  versa- 
mento di  un  solo  decimo  del  valore  sottoscritto  da  ciascun  socio:  Cod.  comni., 
art.  131  ult  capov.  —  La  ragione  di  cosiffiitta  differenza  sta  in  ciò,  che  mentre 
in  tutte  le  altre  società  commerciali  il  capitale  sottoscrìtto  serve  come  capàaìe 
di  esercùfiOt  nelle  società  di  assicurazioni  invece  non  deve  servire  se  non  come 
capitale  di  garanzia^  pagandosi  di  regola  le  assicurazioni  coi  premi  degli  assicurati. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  129,  130. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  130. 

(4)  Conf.  la  nota  1,  alla  pag.  preced.^  e  la  sentenza  ivi  citata  della  Cassazione 
di  Torino  del  5  marzo  1880.  —  Invece  la  Corte  d'appello  di  Torino,  con  sen- 
tenza 10  dicembre  1887,  Annali,  1888,  3,  184,  stabili  e  decise:  €  I  promotori 
di  una  società  anonima  non  per  anco  costituita  voglionsi  considerare  quali  per- 
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bligo  del  versamento  dei  tre  decimi,  non  appena  il  capitale 
sociale  sia  stato  sottoscritto  per  intiero.  Anche  il  diritto  di  invi- 
tare i  soscrittori  a  tale  versamento  compete  ai  promotori  quali 
rappresentanti  della  società  Altura  non  ancora  costituita,  spet- 
tando ad  essi ,  dopo  trascorso  il  termine  a  ciò  assegnato  »  la 
facoltà  di  sciogliere  i  soscrittori  morosi  dairobbligazione  assunta, 
odi  agire  nelle  vie  giudiziali  per  costringerli  all'adempimento  (1). 
Ma  per  ragioni  di  sicurezza  e  di  opportunità  che  è  agevole  inten- 
dere, trattandosi  di  materie  nelle  quali  la  frode  debb' essere  in 
ogni  modo  prevenuta  e  combattuta,  i  promotori  non  possono 
esigere  il  versamento  dei  tre  decimi  nelle  lor  mani,  dovendo 
per  legge  il  versamento  stesso  eseguirsi  presso  la  cassa  dei 
depositi  e  prestiti,  o  presso  un  istituto  di  emissione  legalmente 
costituito.  E  le  somme  cosi  depositate  non  potranno  poi  esser 
restituite  che  agli  amministratori  nominati,  che  è  quanto  dire 
ai  legittimi  rappresentanti  della  società  costituita,  i  quali  pre- 
sentino il  certificato  del  cancelliere  comprovante  il  deposito,  la 
trascrizione  e  la  pubblicazione  del  contratto  sociale,  ovvero  ai 
sottoscrittori,  se  la  trascrizione  non  abbia  luogo;  senza  che  i 
promotori  possano  mai,  sotto  verun  pretesto,  ritirarne  alcuna 
parte  (2). 

113.  Il  medesimo  rapporto  di  rappresentanza,  che  abbiam  ve- 
duto formarsi  in  ordine  alla  sottoscrizione  delle  azioni  e  al  ver- 
samento dei  decimi,  ha  luogo  altresì  in  tutti  gli  altri  atti  e  in 
tutte  le  altre  operazioni  occorrenti  per  la  costituzione  della  so- 
cietà (3);  con  questo  però  di  speciale,  che  i  promotori,  sebbene 
adiscano  quali  rappresentanti,  contraggono  tuttavia  verso  i  terzi, 
in  conseguenza  di  quelle  operazioni  e  di  quegli  atti,  una  respon- 
sabilità solidale  e  illimitata,  salvo  il  regresso  contro  la  società 
quando  sia  costituita,  e  quando  ne  concorrano,  naturalmente, 
gli  estremi  (4). 


soae  che  agiscono  in  proprio  nome  e  per  conto  proprio  ».  Ma  è  da  notare  che 
netU  spede  non  si  trattava  né  della  sottoscrizione  delle  azioni,  nò  di  altro  con- 
tntto  appartenente  e  necessario  alla  costituzione  della  società. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  182. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  133. 

(B)  Atg.  art.  126  e  188  Cod.  comm. 
(4J  Cod.  comm.,  art  126. 
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Ma  qui  si  arrestano  i  limiti  di  tale  rappresentanza  e  delle 
facoltà  che  per  legge,  e  per  necessità  stessa  delle  cose,  sono  in 
essa  contenute.  E  però  ogni  altra  operazione  che  i  promotori 
intraprendano  all'infuori  degli  atti  occorrenti  per  la  costituzione 
della  società  è  a  riguardarsi  per  rispetto  a  quest'ultima  come 
nulla  e  non  esistente,  finché  da  essa,  per  mezzo  dell'assemblea 
generale,  non  sia  specialmente  ed  espressamente  approvata  (1). 

Che  se  poi  la  società  non  venga  per  qualsivoglia  causa  co- 
stituita, le  operazioni  e  gli  atti  compiuti  per  la  sua  costitu- 
zione rimarranno  a  carico  e  rischio  esclusivo  dei  promotori, 
senza  che  questi  possano  per  nessun  titolo  pretendere  di  riva- 
lersi contro  i  sottoscrittori  delle  azioni  (2).  Perciocché,  trattan- 
dosi della  rappresentanza  volontaria  e  spontanea  di  un  ente 
futuro,  subordinata  quindi  alla  condizione  della  sua  esistenza, 
é  logico  e  giusto  che  non  possa  produrre  alcun  effetto  ove  tale 
condizione  sia  venuta  a  mancare  (3). 

114.  Tuttavia  non  può  negarsi,  e  il  fin  qui  detto  ne  oflFre  anzi 
una  prova,  che  la  figura  giuridica  dei  promotori,  considerata 
in  relazione  a  quella  degli  altri  rappresentanti,  notevolmente 
se  ne  distingue  per  più  d'una  singolarità. 

Per  essi,  invero,  mai  non  accade  che  di  fronte  ai  terzi  rimangan 
liberi  e  sciolti  da  ogni  obbligo,  siccome  invece  é  regola  che 
avvenga  ogniqualvolta  alcuno  abbia  agito  per  conto  e  in  nome 
altrui,  senza  eccedere  i  limiti  delle  sue  facoltà. 

D'altro  canto  ai  terzi,  pei  crediti  dipendenti  dalle  operazioni 
dei  promotori,  non  si  concede  in  nessun  caso  azione  diretta 
contro  la  società  costituita,  tuttoché  quelle  operazioni  siano 
state  appunto  necessarie  a  costituirla,  o  l'assemblea  generale 


(1)  Cod.  comm.,  art.  138.  —  Conf.  la  sentenza  10  dicembre  1887  della  Corte 
d'appello  di  Torino,  poc'anzi  citata  nella  nota  4  a  pag.  138. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  138  capov. 

(3)  Sotto  questo  riguardo  la  posizione  giuridica  dei  promotori  è  strettamene 
analoga  a  quella  di  chi  agisca  in  nome  e  per  conto  altrui  senza  averne  il  man- 
dato. —  In  ordine  a  codesto  argomento  dei  promotori,  considerati  come  rappre- 
sentanti della  futura  società,  accetta  la  nostra  idea  il  Bolaffio,  lì  Cod.  di 
comm.  ital  commenL,  I,  n.  229,  pag.  367-368.  —  In  senso  diverso:  Vida  ri, 
Corso  cit.,  II,  Milano,  1889,  n.  841  e  seg.;  —  id.,  Le  società  e  ìe  associazioni 
commerciali,  n.  397  e  seg. 
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le  abbia  poi  approvate  ;  solo  potendo  i  terzi  medesimi  rivaler- 
sene  per  indiretta  via,  esercitando  contro  di  lei,  in  quanto  abbia 
luogo,  Fazion  di  regresso  dei  promotori. 

E  infine,  pur  tenendo  ferma  la  qualità  di  rappresentanti  che 
questi  assumono  rimpetto  alla  società  futura,  non  si  può  a  meno 
di  non  riconoscere  che  in  parte  essi  agiscono  anche  per  proprio 
conto,  per  l'interesse  che  hanno  a  che  la  società  sia  costituita. 
E  in  conseguenza,  se  i  terzi  si  rendano  inadempienti  agli  obblighi 
assunti,  ben  potranno  i  promotori  avere  in  loro  confronto  azione 
di  risarcimento,  in  ispecie  per  aver  quelli  in  tal  modo  impe- 
dita la  costituzione  della  società  (1). 

SEZIONE  IV. 

Come  ti  estingua  la  facoltà  di  rappresentare 

derivante  daUa  legge. 

115.  La  rappresentanza  derivante  dalla  legge  soltanto  fu  già 
innanzi  notato  trovarsi  stabilita  in  ordine  a  due  fondamentah 
categorie  di  rapporti,  Tuna  di  quelli  appartenenti  al  diritto  fa- 
migliare, l'altra  di  quelli  appartenenti  al  diritto  delle  succes- 
sioni e  al  fallimento  (2). 

Di  qui  è  agevole  a  intendere  com'essa  torni  di  necessità  nel 
nulla  insieme  col  venir  meno  degli  uni  e  degli  altri,  qualunque 
ne  sia,  del  resto,  la  cagione. 

Cosi  la  rappresentanza  spettante  al  genitore  e  al  tutore  ri- 
si>ettivamente  si  estingue  al  cessare  della  patria  potestà  e  della 
tutela;  sia  che  ciò  avvenga  per  l'emancipazione  o  per  la  mag- 
giore età  dei  minori,  o  per  revoca  della  interdizione  (3);  sia 
che  invece  si  verifichi  per  fatto  e  colpa  del  rappresentante, 
come  ad  esempio  per  incapacità  od  abuso  che  importi  rimozione 
dall'ufficio,  0  pel  passaggio  della  madre  a  seconde  nozze  senza 
la  convocazione  del  consiglio  di  famiglia  voluta  dalla  legge  (4). 

(1)  Cass.  Torino,  24  ottobre  1888,  Annali,  1888,  1,  503. 

i2)  Conf.  sopra,  n.  63. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  220,  310  e  seg.,  323,  338. 

'4)  Cod.  civ.,  art.  233,  269,  237,  238.  —  In  quest'ultimo  caso  si  ricordi  che 
la  perdita  dell'amministrazione  ha  luogo  di  diritto,  e  che  quindi  i  contratti  dalla 
madre  conclusi,  dopo  tale  momento,  in  nome  e  neir  interesse  dei  figli  minori  pos- 
ano essere  da  questi  ultimi,  e  dai  loro  eredi  o  aventi  causa,  attaccati  di  nullità. 
Conf.  sopra,  pag.  83,  nota  1. 
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Cosi  pure  la  rappresentanza  che  deriva  dalla  immissione  nel 
possesso  dei  beni  dell'assente  si  estingue  col  cessare  delFas* 
senza,  sia  che  tale  cessazione  avvenga  pel  suo  ritorno,  sia  che 
invece  si  debba  alla  certezza  della  sua  morte  (1). 

E  cosi  infine  la  rappresentanza  onde  per  legge  sono  investiti 
l'erede  beneficiato  e  il  curatore  delPeredità  giacente  per  sua  na- 
tura vien  meno  non  appena  il  beneficio  d'inventario  più  non 
abbia  ragion  d'essere  o  sia  perduto,  o  la  successione  abbia 
trovato  un  erede  (2). 

In  ogni  caso  la  estinzione  dei  poteri  del  rappresentante  è  in- 
tiera ed  assoluta,  si  da  spiegare  la  sua  giuridica  efficacia  anche 
di  fronte  a  chi  in  realta  la  ignori.  E  di  qui  consegue  che  la 
eccezione  che  i  terzi  volessero  trarre  dalla  loro  buona  fede  mai 
non  potrebbe,  e  sotto  alcun  riguardo,  essere  accolta, 

116,  Semplice  del  pari  ed  evidente  è  Tapplicazione  del  prin- 
cipio in  quanto  concerne  la  rappresentanza  che  deriva  ad  un 
tempo  e  dalla  legge  e  dalla  spontanea  volontà  del  rappresei> 
tante. 

Ed  invero,  siccome  questa  volontà  non  può  di  regola  pro- 
durre tale  effetto  fuorché  soltanto  in  certe  ipotesi  e  sotto  certe 
condizioni  specialmente  determinate  (3),  ognuno  intende  chele 
relative  facoltà  potranno  durare  ed  aver  vita  solo  finché  si  versi 
in  quelle  ipotesi  e  in  quelle  condizioni,  cessando  le  quali  do- 
vranno anch'esse  inevitabilmente  venir  meno. 

Quindi  è,  ad  esempio,  che  la  rappresentanza  inerente  alla 
gestione  d'affari  cessa  e  si  estingue  a  gestione  compiuta,  ob- 
bligo del  gestore  essendo  appunto  quello  di  condurla  a  termine 
fino  a  che  l'interessato  non  sia  in  grado  di  provvedervi  da  sé  (4). 

E  quindi  é  pure  che  la  rappresentanza  assunta  dai  promo- 
tori di  società  per  azioni  cessa  e  si  estingue  non  appena  av- 
venuta la  legale  costituzione  della  società,  da  quel  momento 
trasmettendosi  negli  amministratori  (5). 


(1)  Cod.  cLv.,  art.  33,  34,  39,  41. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  957,  960,  961,  967,  973,  974,  980. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  62  e  n.  100. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1141-1142. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  139. 
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CAPITOLO  VII. 
Bappreeentauza  derivante  dalla  volontà  del  rappresentato. 

SEZIONE  I. 
Premesse  fondamentali. 

117.  L' ultima  e  la  più  importante  tra  le  fonti  da  cui  può 
derivare  la  facoltà  della  rappresentanza  nella  conclusione  dei 
contratti  è  la  volontà  del  rappresentato,  siccome  quella  che  som* 
ministrando  a  tale  facoltà  la  ragione  stessa  della  sua  esistenza, 
e  determinandone  insieme  la  misura  e  i  confini,  viene  in  so- 
stanza a  porre  tutto  il  rapporto  giuridico  su  di  una  base  es- 
senzialmente contrattuale,  sebbene  anche  qui  la  legge,  come 
vedremo,  in  più  d*un  modo  faccia  sentire,  specie  in  riguardo 
ai  terzi,  l'azione  sua  protettrice. 

Codesta  base  contrattuale,  su  cui  riposa  la  facoltà  del  rap- 
presentante di  agire  per  conto  e  in  nome  del  rappresentato, 
con  effetti  giuridici  immediati  nella  persona  di  quest'  ultimo, 
(^uno  intende  come  per  natura  sua  ci  riconduca  alla  categoria 
e  al  concetto  del  mandato  ;  un  mandato  appunto  dovendosi  nella 
più  gran  parte  dei  casi  riconoscere  nel  conferimento  di  quella 
facoltà,  cosi  come  nelP  esercizio  di  essa  da  parte  di  chi  l'ebbe, 
e  cioè  nella  conclusione  dei  contratti  p3r  cui  fU  conferita,  si  deve 
di  un  mandato  riconoscere  l'esecuzione  e  l'adempimento. 

1Ì8.  Senoncbè,  pur  rimettendo  ad  altro  luogo  la  determina- 
zione più  precisa  dei  caratteri  pei  quali  la  facoltà  di  rappre- 
sentare si  differenzia  dal  mandato,  già  fin  d' ora  si  rende  ne- 
cessario l'osservare  come  il  mandato  stesso  voglia  qui  essere 
considerato,  più  che  ne'  suoi  rapporti  interni  fra  mandatario  e 
mandante,  in  quelli  esterni  fra  di  essi  e  i  terzi,  questi  ultimi 
rapporti  essendo  i  soli  che  possano  interessare,  e  che  in  realtà 
interessino,  alla  trattazione  dell'argomento  di  cui  ci  stiamo  oc- 
cupando. 

Egli  è  perciò  che,  pur  tenendo  ferma  la  distinzione  testé  ac- 
cennata, per  la  quale,  ad  esempio,  ben  può  di  fronte  ai  terzi 
avvenire  o  che  vi  sia  un  mandato  senza  facoltà  di  rappresen- 
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tare,  o  viceversa  che  vi  sia  questa  senza  e  al  di  fuori  di  quello, 
al  mandato  appunto  ed  alle  sue  regole  fondamentali  noi  dovremo 
d'ora  in  poi,  sebbene  non  in  tutto,  riferirci,  dalle  fatte  premesse 
con  sufficiente  determinatezza  risultando  fino  a  qual  punto  ed 
entro  quali  confini  siano  tali  regole  da  invocarsi. 

Cosi,  fra  altro,  lasceremo  da  un  canto  la  vieta  questione  intorno 
ai  caratteri  onde  il  mandato  si  distingue  dalla  locazione  delle 
opere,  poco  a  noi  importando  il  vedere  se,  ad  esempio,  nell'uf- 
flcio  deirinstitore  o  del  capitano  di  mare  prevalga  l'uno  anziché 
l'altro  elemento,  identica  rimanendo  la  loro  posizione  giuridica, 
comunque  siffatta  questione  venga  risolta;  non  senza  però  notare 
come  a  nostro  avviso  non  sia  criterio  sufficiente  e  decisivo  né 
quello  della  mercede  (1),  né  quello  della  rappresentanza  (2), 


(1)  Era,  come  ognun  sa,  il  criterio  fondamentale  adottato  dal  diritto  roniaDo, 
nel  quale  il  giureconsulto  Paolo,  alla  1.  1  §  4  Dig.  mand,,  17,  1,  lasciò  scritto: 
c<  Mandatum,  nisi  gratuitum^  nullum  est  ;  nam  orlginem  ex  officio  atque  amicitu 
trahit.  Contrarium  ergo  est  officio  mercesj  interveniente  enim  pecunia,  res  a»! 
locationem  et  conductionem  potius  respicit  ».  —  SifSsitto  criterio,  pel  quale  » 
considerava  come  essenziale  al  mandato  la  gratuità,  in  essa  &cendo8Ì  consistere 
il  carattere  distintivo  per  cui  il  mandato  medesimo  si  differenziava  dalia  locazione 
d'opera,  rimase  poi  per  lunghissimo  tempo  Topinione  comune,  accolta  in  Francia 
dal  pQthier,  Du  mandai,  n.  23  e  seg.,  e  dopo  di  lui  riprodotta  dai  non  pochi 
altri  che  credettero  seguirne  l'esempio,  tra  cui  segnatamente  il  Troplong,  Du 
mandai,  n.  158  e  seg.  e  Bu  lottage^  n.  805,  809.  Ma  oggidì  tale  opinione  non 
ha  più  che  un  valore  puramente  storico,  siccome  quella  che  si  trova  unanime- 
mente combattuta  dagli  scrittori  più  recenti,  e  repudiata  da^li  stessi  Codici  ;  dei 
quali  in  particolar  modo  il  francese  e  l'italiano,  ai  rispettivi  art.  1986  e  1739, 
espressamente  stabiliscono  doversi  la  gratuità  considerare  nel  mandato  come  an 
elemento  non  essenziale,  ma  soltanto  naturale,  da  poter  quindi  essere  esclus>3 
mediante  patto  in  contrario,  senza  che  perciò  il  mandato  stesso  venga  a  perder 
nulla  della  sua  natura.  —  Conf.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  IV,  §  410,  testo  alla 
nota  7;  —  Laurent,  op.  cit,  XXVII,  n.  334-337,  pag.  376  e  seg.;  —  Borsari, 
op.  cit,  Voi.  IV,  Parte  I,  art.  1739,  §  3868,  pag.  1048  e  seg.;  —  Ricci,  op. 
cit,  IX,  n.  69,  pag.  120  e  seg. 

(2)  È  questo  il  criterio  adottato,  fra  gli  altri,  dai  seguenti  autori:  Aubry  et 
Rau,  op.  e  voi.  cit,  §371  bis,  nota  1,  pag.  512;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit., 
n.  333,  pag.  374-375,  e  n.  334,  pag.  377;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  Traiti' 
de  droit  comm.,  2*  Ediz.,  Ili,  Paris,  1891,  n.  520;  —  Vidari,  Corso  cit,  IV', 
n.  2846-2848;  — Chironi,  Istituz,,  II,  §  349,  pag.  156;  — Caluci,  op.evol. 
cit.,  art  349,  n.  19,  pag.  78.  —  In  senso  diverso:  Borsari,  op.  e  loc.  cit, 
pag.  1048. 
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faoa  col  mandato  non  incompatibile  (1),  Taltra  al  mandato  stesso 
non  essenziale  (2). 

Similmente  prescinderemo  da  tutta  quella  parte  che  si  rife- 
risce alle  obbligazioni  del  mandatario  verso  il  mandante  in 
ordine  alla  esecuzione  del  mandato,  sia  per  quanto  riguarda  il 
rendiconto  e  il  pagamento  degli  interessi»  sia  per  quanto  concerne 
lo  altre  responsabilità  a  cui  il  mandato  stesso  può  dar  luogo. 

E  cosi  inflne  passeremo  sotto  silenzio  le  eventuali  obbligazioni 
del  mandante  verso  il  mandatario,  insieme  con  le  speciali  ga- 
ranzie a  quest'ultimo  attribuite  onde  ottenerne  l'adempimento; 
nulla  di  tuttociò  potendo  per  alcun  modo  toccare  i  terzi  e  i 
contratti  con  essi  conclusi,  contratti  nei  quali  appunto  essen- 
zialmente consiste  e  si  compie  la  funzione  economica  e  giuri- 
dica della  rappresentanza  da  noi  presa  a  considerare. 

119.  Non  è  credersi  peraltro  che  a  codesta  facoltà  di  rappre- 
sentare di  fronte  ai  terzi  corrisponda  in  ogni  caso  fra  rappre- 
sentato e  rappresentante  un  rapporto  esclusivo  di  mandato,  si 
che  il  conferimento  di  essa  dia  pur  luogo  in  ogni  caso  ai  di- 
ritti ed  obblighi  che  dal  mandato  discendono.  Poiché  in  realtà 
nulla  esclude,  e  bene  anzi  può  di  frequente  avvenire,  che  il  rap- 


ii) Conf.  in  special  modo  Tart.  1739  del  Cod.  civile,  e  Tart.  349  del  Codice 
di  commercio,  il  qaale  ultimo^  derogando  ancor  più  profondamente  del  primo  al 
si^ma  del  diritto  romano,  esplicitamente  dichiara  non  potersi  il  mandato  com- 
merciale presumer  gratnito,  considerando  così  la  onerosità  quale  nn  elemento  al 
mandato  medesimo  noHirale,  da  non  potersi  perciò  escludere  che  mediante  la  prova 
•lì  ana  contraria  volontà.  —  Del  resto,  che  in  riguardo  ai  terzi  la  stipulazione  di  nn  sa- 
lario 0  di  ana  mercede  non  si  reputasse  escludere,  anche  sotto  Timpero  del  diritto  ro- 
mano, gli  effetti  della  rappresentanza  derivante  da  maudato,  si  trova  chiaramente 
''presso  da  Paolo  de  Castro  in  una  nota  alla  1.  5  §  4  Dig,  depraescr,  verb,, 
19,  5,  dove,  proposta  Tipotesi  di  un  mandato  salariato,  si  legge:  «  Nihilominus 
adversarius  non  poterit  opponere  :  Tu  non  habes  mandatum  exigendi  cantra  me^ 
luia  matìcUUum  dtbet  esse  gnUuitum,  et  tu  praestas  officium  non  gratuito^  sed 
prò  mercede.  Quia  poterit  respondere  :  Licet  inter  me  et  dominum  sit  contractus 
li/cathim,  tamen  quantum  ad  te,  videor  habere  tnandatum  domini,  cum  appareat 
de  voluntate  sua,  et  reeuìtet  mandatum  ex  ilio  «.  —  Y.  inoltre  gli  autori  innanzi 
citati  nella  nota  1  alla  pag.  preced. 

(2)  In&tti  può  benissimo  aversi  un  mandato  senza  che  al  mandatario  competa 
la  facoltà  di  agire  in  nome  del  mandante;  nella  stessa  guisa  che  il  rapporto  giu- 
ridico derivante  da  mandato  rimane,  nonostante  che  il  mandatario,  pur  avendo 
qneila  £M»ltà,  per  impeciali  ragioni  non  ne  faccia  uso.  —  Y.  la  nota  4  aUa  pag.  seg. 

Tartufaio,  Della  rappre*.  nei  contratti.  10 
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porto  interno  sìa  invece  di  locazione  d'opera,  o  di  società  civile 
0  di  commercio  (1);  o  eziandio  che  si  tratti  di  semplici  rapporti 
domestici,  come  ad  esempio  quelli  fra  coniugi  in  ordine  alla 
gestione  famigliare  (2).  E  similmente  ben  può  concepirsi  che  il 
conferimento  della  facoltà  di  rappresentare,  tuttoché  accettato, 
dia  luogo  a  rapporti  interni  di  tutt'  altra  natura,  come  di  com- 
pravendita, di  fideiussione,  di  pagamento,  di  mutuo,  e  cosi  via; 
in  ciascuna  dello  quali  ipotesi  dovranno  ai  rapporti  stessi  appli- 
carsi le  regole  che  loro  si  convengono  (3). 

Ma  in  tutti  questi  differenti  casi  un  elemento  vi  ha  di  comune, 
e  cioè  la  facoltà  del  rappresentante  di  trattare  coi  terzi  per 
conto  e  in  nome  del  rappresentato.  Ed  è  all'atto  di  volontà 
ond'  essa  viene  appunto  da  quest'  ultimo  conferita  che  d' ora 
innanzi  noi  avremo  riguardo,  ogniqualvolta  del  mandato  ci 
accadrà  di  far  parola;  intendendolo  per  tal  modo  in  un  senso 
affatto  generico,  all'infuori  e  indipendentemente  da  ogni  inda- 
gine circa  la  natura  concreta  e  reale  dei  rapporti  interni  che 
vi  si  connettano  (4). 

SEZIONE  IL 
Bella  capacità  a  conferire  ad  altri  la  propria  rappresentanza. 

120.  Molte  e  diverse  sono  le  forme  sotto  le  quali  codesta  specie 
di  rappresentanza  si  può  incontrare,  e  noi  fra  breve  ne  esami- 
neremo le  principali;  ma  appunto  per  la  loro  indole  e  per  il 
fondamento  comune  vi  ha  delle  regole  che  a  tutte  possono  in 
egual  misura  applicarsi,  e  che  vogliono  quindi  essere  fin  d'ora 
in  particolar  modo  ricordate. 

Prime  tra  esse  sono  quelle  riguardanti  la  capacità  del  rap- 
presentato. Siccome  gli  atti,  a  compiere  i  quali  determinate  per- 
sone sono  dalla  legge  dichiarate  incapaci,  giusto  è  che  non  pos- 


(1)  Conf.  il  presente  Gap.,  Sez.  V,  §§  1-8. 

(2)  Conf.  in  seguito,  n.  151,  pag.  185-186. 

!3)  In  senso  analogo:  Zimmermann,  op.  cit,  §  3,  pag.  88;  —  Monrov, 
op.  cit.,  §  10,  pag.  70;  ^  Mitteis,  op.  cit.^  §  22,  pag.  185-186. 

(4)  L'importanza  di  tattociò  si  vedrà  meglio  in  segaito^  nella  Sec  Ym  del 
presente  Capo. 
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sano  dalle  persone  medesime  esser  compiuti  per  indiretta  via 
in  onta  alla  legge,  cosi  è  chiaro  dovere  il  rappresentato,  al  paro 
ili  o«rni  altro  mandante,  essere  in  ogni  caso  civilmente  capace 
di  concludere  il  contratto  oggetto  della  rappresentanza  da  lui 
inferita,  la  quale  altrimenti  mancherebbe  di  ogni  base  giuri- 
•iica  su  cui  appoggiarsi.  Non  è  pertanto  necessaria  nel  rappre- 
s»^nLato  una  civile  capacità  piena  ed  intiera,  come  di  chi  non 
abbia  sotto  nessun  riguardo  limitata  la  naturale  libertà  di  am- 
ministrare i  propri  beni  e  di  disporne;  ma  è  bastante  anche 
una  capacità  meno  piena,  quaKè  appunto  quella  di  coloro  a  cui 
la  legge  limiti  in  qualche  modo  e  circoscriva  Tesercizio  di  tale 
'.libertà,  purché  abbracci  e  comprenda  Tatto  giuridico  oggetto 
del  mandato,  onde  il  rappresentante  fu  investito  (!)• 


§  1.  —  Minori  non  etnancipati,  e  interdetti, 

121.  Da  ciò  conseguo  che  i  minori  non  emancipati  e  gli  intor- 
'i<^tii  mai  non  potranno  validamente  conferire  ad  altri  la  facoltà 
'li  rappresentarli  in  qualsivoglia  atto  o  contratto,  sia  di  dispo- 
sizione, sia  di  semplice  amministrazione;  essendo  già  a  tal  uopo 
j^tabiliti  e  posti  dalla  legge  speciali  rappresentanti,  che  soli  pos- 
s^Dnc  efficacement<3  compiere  per  loro  conto  e  in  loro  nome,  sotto 
l'osservanza  di  determinate  norme,  tutti  gli  atti  di  qualunque 
natura  relativi  ai  loro  beni  (2).  Che  se  un  minore  non  eman- 
'^ipato  0  un  interdetto,  nonostante  la  assoluta  incapacità  onde 
''  colpito,  conferisse  tuttavia  un  mandato  avente  per  oggetto 
la  conclusione  di  un  contratto,  e  il  contratto  medesimo  venisse 
lai  rappresentante  concluso,  ben  ne  rimarrebbero  vincolati  i 
t^fzi,  ma  non  mai  il  rappresentato;  il  quale  potrebbe  util- 
mente impugnarlo  per  nullità,  in  via  di  azione  entro  i  cinque 
^mi  da  che  la  minore  età  o  l'interdizione  fosse  cessata,  e  in 


(l)  Conf.  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit,  §  411,  n.  2,  pag.  639;  —  Laurent, 
^?.  e  Tol.  cit.,  n.  395,  pag.  447;  —  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1737,  §  3862, 
pa?.  1036;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  72,  pag.  126  e  seg. 

1^  In  ordine  a  questi  rappresentanti  legali,  vedi  sopra,  Gap.  VI,  Sez.  11^  §§  1 
(  2,  n.  65  e  seg. 


148       GAP.  VII,  SEZ.  n,  §  2.  minori  emano.,  e  inabilitati 

vìa  di  eccezione  sempre,  in  qualunque  tempo  fosse  dai  terzi 
convenuto  per  l'adempimento  (1). 


§  2.  —  Minori  emancipati,  e  inabilitati. 

122.  Ben  altrimenti  invece  è  a  dirsi  per  quanto  concerne  i 
minori  emancipati  e  gli  inabilitati.  Perocché,  essendo  loro  dalla 
legge  riconosciuta  la  facoltà  di  compiere  liberamente  e  senza 
l'assistenza  del  curatore  tutti  gli  atti  che  non  eccedano  la  sem- 
plice amministrazione,  ognuno  intende  potere  essi  con  piena 
efficacia  giuridica  affidare  ad  altri  il  mandato  di  rappresentarli 
in  tali  atti,  i  quali  produrranno  quindi  i  medesimi  effetti  che 
se  fossero  compiuti  direttamente  e  personalmente  da  loro  (2). 
Né  per  ciò  é  mestieri  che  tale  mandato  sia  speciale,  e  cioè  sin- 
golarmente conferito  di  volta  in  volta  per  ciascun  atto  o  con- 
tratto. Dappoiché,  essendo  in  questa  parte  la  libertà  di  codesti 
incapaci  piena  ed  intiera,  nulla  si  oppone  a  che  essi  possano 
usarne  delegandone  l'esercizio  ad  altri  per  via  di  un  mandato 
generale  ad  amministrare,  in  virtù  del  quale  il  mandatario 
potrà  quindi  compiere  per  conto  e  in  nome  dell'emancipato  o 
inabilitato  tutti  gli  atti  che  per  loro  natura  rientrino  nei  con- 
fini della  semplice  e  ordinaria  amministrazione  (3). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  227,  822,329,  335,  1300,  1302,  1308  n.  1.  —  Per  quanto 
concerne  rinterdetto,  e  il  mandato  a  contrattare  che  da  lui  fosse  stato  conferito 
anteriormente  alla  interdizione,  è  chiaro  che  il  mandato  stesso  e  il  contratto  che  ne 
fosse  segaìto  si  potranno  o  da  lai^  o  dal  tutore,  o  da*  suoi  eredi  o  aventi  causa 
efficacemente  impugnare  ogniqualvolta  concorrano  gli  estremi  voluti  dalFart.  336 
del  Codice  civile;  e  cioè  quando  la  causa  d*interdizione  si  dimostri  essere  esistita 
fino  dal  tempo  in  cui  il  mandato  ebbe  luogo,  e  semprechè  o  per  la  qualità  del 
contratto,  o  per  il  grave  pregiudizio  che  a  lui  ne  sia  derivato  o  possa  derivarne; 
oi  altrimenti,  risulti  la  mala  fede  di  chi  contrattò  col  mandatario  incaricato  di 
rappresentarlo.  —  Che  se  poi  il  mandato  provenisse  da  un  interdetto  per  causa 
di  pena,  la  nullità  del  contratto  che  ne  fosse  seguito  potrebb^essere  opposta  anche 
dai  terzi:  Cod.  civ.,  art.  1107. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  317  e  339. 

(3)  Conf.  Bicci,  op.  e  loc.  cit,  pag.  126*127.  —  Cass.  Firenze,  15  novembre 
1883,  Giurispr,  italt  1884, 1,  1,  226:  «  LUnabilitato,  come  può  compiere  da  solo 
e  senza  Tassistenza  del  curatore  gli  atti  di  semplice  amministrazione,  può  confe- 
rire nel  modo  stesso  m'indato  generale  ad  altri  perchè  amministri  in  di  lui  vece  ». 
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Per  gli  altri  atti  o  contratti  invece,  che  eccedano  tali  confini, 
ii  minore  emancipato  non  potrà  validamente  conferire  ad  altri 
la  propria  rappresentanza  se  non  mediante  il  consenso  del  cu- 
ratore e  Tautorizzazione  del  consiglio  dì  famiglia  o  di  tutela, 
omologata,  nei  congrui  casi,  dal  tribunale  (1).  E  similmente  non 
k)  potrà  l'inabilitato,  non  richiedendosi  però  per  quest'ultimo 
che  il  solo  consenso  del  curatore  (2). 

123.  Ma  questo  consenso,  anche  allorché  vi  si  aggiunga,  nei 
casi  in  cui  è  dalla  legge  voluta,  Tautorizzazione  del  consiglio  di 
famiglia  o  di  tutela,  potrà  mai  attribuire  air  inabilitato  od  alFe- 
mancipato  la  facoltà  di  conferire  un  mandato  generale  esteso  ad 
alti  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  si  che  questi  atti 
p«3ssano  dal  mandatario  esser  compiuti  senza  alcuna  ulteriore 
iagerenza  del  consiglio  o  del  curatore  ? 

La  questione  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  non  è 
nuova,  e  fu  già  risolta  in  senso  negativo;  e  noi  accogliamo  pie- 
namente tale  soluzione,  come  la  sola  che  risponda  allo  spirito 
della  legge.  Perocché  un  mandato  generale  di  tal  natura  impor- 
terebbe, da  parte  del  curatore  e  del  consiglio  di  famiglia  o  di 
tutela,  un  assoluto  e  illimitato  abbandono  di  quella  funzione  di 
Tigilanza  e  di  assistenza  che  per  legge  é  inerente  al  loro  ufficio, 
e  che  Delle  materie  eccedenti  la  semplice  amministrazione  deve 
fer  natura  sua  esercitarsi  per  ogni  singolo  atto  o  contratto  (3). 


(1)  Cod.  ciy.^  art.  31 9.  —  Un^eccezione  è  da  hnì  in  ordine  agli  atti  aventi  per 
'Z^etto  la  rÌ80088Ìone  di  capitali,  ritenendo  la  le^ge  bastante  in  tal  caso  ranisténza 
•lei  curatore,  sotto  condizione  di  idoneo  impiego:  Cod.  civ.,  art.  318. 

('2)  Cod.  cìT.,  art.  839.  —  Gonf.  Bogglo,  op.  cit.,  II,  n.  232,  pag.  319*321. 

(3)  Confi  Ricci,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  127;  —  Paoli,  2xi  tuteìot  la  ifUerdisùme^ 
i  la  inabilUoMÙme,  Genova,  1881,  n.  892,  pag.  261-262;  —  Boggio,  op.  cit,  II, 
o«  238,  pag.  322-323.  —  A  questo  proposito  la  Cass.  di  Firenze,  con  sentenza  6  di- 
cembre 1870,  riportata  nella  Giurispr.  ital,  1870, 1, 1,  938,  stabilì  «  esser  valido 
il  mandato  generale  conferito  da  an  inabilitato  col  consenso  del  curatore  all*effetto 
di  liquidare  il  suo  patrimonio  oberato,  e  pagare  i  suoi  creditori  ».  Ma  non  si 
creda  che  nell*afiennar  ciò  la  Suprema  Corte  intendesse  negare  il  principio  enun- 
'^to  nel  testo,  imperocché  nei  motivi  si  legge  appunto  che  «  nei  termini  di  fatto  » 
in  roi  la  controversia  si  presentava  alla  sua  decisione,  il  mandato,  «  sebbene  am- 
pjèsimo,  era  limitato  dai  suo  fine,  che  era  la  liquidazione  del  patrimonio,  e  che 
le  operazioni  del  mandatario,  sebbene  varie  e  molteplici,  avrebbero  costituita  la 
HqnidasoD^  la  quale  era  un  atto  unico  e  indivisOt  perchè  non  esistente  fino  a 
che  quelle  non  fossero  compiute  ».  —  Dalle  quali  premesse  si  &  manifesto  comd 
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Per  il  che,  in  tali  materie,  gli  emancipati  e  gli  inabilitati,  pure 
intervenendo  nei  congrui  casi  il  consenso  del  curatore  e  Tauto- 
rizzazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  non  potranno 
validamente  delegare  ad  altri  la  propria  rappresentanza  se  non 
per  via  di  mandati  speciali,  a  misura  che  se  ne  presenti  l'oc- 
casione e  la  necessità.  Tuttoció  sotto  la  sanzione  già  innanzi 
accennata  in  ordine  ai  minori  non  emancipati  ed  agli  interdetti; 
e  cioè  che  il  contratto  concluso  dal  rappresentante,  pur  essendo 
pienamente  valido  ed  obbligatorio  pei  terzi,  sia  nondimeno  viziato 
di  una  nullità  relativa  a  profitto  del  rappresentato  e  de'  suoi 
eredi  o  aventi  causa,  i  quali  potranno  quindi,  o  in  via  dì  azione 
0  in  vìa  di  eccezione,  chiederne  in  giudizio  l'annullamento  (1). 

124.  Ma  le  cose  fin  qui  dette  in  ordine  ai  minori  emancipati 
non  riguardano,  siccome  è  chiaro,  senonchè  quella  che  potrebbe 
dirsi  la  ioro  condizione  consueta  e  normale,  prevista  e  regolata 
dal  Codice  civile;  mentre  ve  n'è  un^altra,  e  cioè  quella  derivante 
dair  esercizio  del  commercio,  la  quale  accanto  ad  essa  merita 
ed  esige  un  esame  ed  una  considerazione  speciale. 

I  minori  infatti,  una  volta  emancipati,  possono  essere,  sotto 
l'osservanza  di  determinate  forme  (2),  autorizzati  all'esercizio 
del  commercio  in  generale  o  di  un  dato  commercio  in  partico- 
lare (3),  si  che  gli  atti  da  essi  compiuti  in  tale  esercizio  abbiano 


la  Cassazione  fiorentina,  ben  langi  dal  ripndiare  qnel  principio,  non  fiicesse  in 
sostanza  che  riconoscerlo  e  applicarlo.  —  Conf.  App.  Genova,  15  dicembre  1879, 
Foro  ikd,,  1880,  I,  926:  «  É  nulla  la  nomina  di  nn  mandatario  generale  latta 
dairinabilitato  assistito  dal  sno  curatore.  Questi  deve  personalmente  assistere  Tina- 
bilitato  in  ogni  singolo  atto  che  tocchi  il  suo  patrimonio  ».  —  Nello  stesso  senso 
ebbe  a  pronunciarsi  anche  la  Cass.  di  Torino  con  sentenza  12  dicembre  188.3, 
stabilendo  inoltre  essere  la  nullità  del  mandato  così  conferito  una  nullità  radicale, 
assoluta  ed  insanabile,  da  non  ammettere  perciò  alcuna  possibilità  di  ratifica  o 
conferma  :  Foro  it.,  1884,  I,  93.  —  Ma  in  quest'ultima  parte  ci  sembra  che  la 
Suprema  Corte  si  sia  manifestamente  allontanata  dai  veri  principi,  quali  almeno 
risultano  dairinsieme  del  sistema  seguito  dal  patrio  legislatore. 

(1)  Cod.  civ.,  art,  322,  341,  1800,  1302,  1303  n.  2. 

(2)  Queste  forme  consistono,  siccome  è  noto,  nell*  autorizzazione  del  genitore 
emancipante  data  con  atto  avanti  il  pretore,  o  in  quella  del  consiglio  di  famiglia 
0  di  tutela  omologata  dal  tribunale,  Tuna  e  Taltra  trascritte  e  pubblicate  a  norma 
di  legge:  Cod.  comm.,  art.  9. 

(.3)  Conf.  Boia f fio,  Il  Cod.  di  comm.  ital.  commenta  I,  n.  117,  pag.  172- 
173;  —  Vi  da  ri,  Corso  cit,  I,  n.  153,  pag.  160. 
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a  produrre  ì  medesimi  effetti  che  se  provenissero  da  persone 
maggiori  di  età(l). 

In  virtù  di  siffatta  autorizzazione  acquistandosi  ai  minori 
emancipati  piena  ed  illimitata  capacità  di  addivenire  a  tutti  gli 
aiti  relativi  al  commercio  da  essi  esercitato  (2),  non  esclusi 
quelli  di  ipoteca  e  di  alienazione  dei  loro  beni  immobili  (3),  ne 
consone  che  per  tali  atti  potranno  i  minori  stessi  da  sé  soli, 
e  senz'uopo  delFassistenza  del  curatore,  validamente  delegare 
ad  altri  la  propria  rappresentanza,  sia  per  mezzo  di  singoli  man- 
dati speciali,  sia  per  mezzo  di  un  unico  mandato  generale, 
quale  ad  esempio  quello  conferito  a  un  institore  (4). 

Ma  per  quanto  concerne  tutti  quegli  altri  atti  o  contratti  che 
iK)n  si  riferiscono  all'esercizio  del  commercio  a  cui  furono  legal- 
mente autorizzati ,  non  v'  ha  dubbio  che  i  minori  emancipati 
rimangono  in  quella  stessa  condizione  di  semi-incapacità  che  è 
loro  creata  dagli  art.  317  e  319  del  Codice  civile,  in  virtù  dei 
quali  non  viene  ad  essi  riconosciuta  altra  facoltà  che  quella  della 
semplice  amministrazione,  richiedendosi  per  tutto  quanto  la 
ecceda  il  consenso  del  curatore,  ed  oltre  a  questo  (5)  l'auto- 
rizzazione del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  in  certi  casi 
omologata  dal  tribunale  (6). 


(1]  Cod.  comm.,  art.  9.  —  In  ordine  alla  condizione  giuridica  dei  minori  com- 
mercianti possono  vedersi:  Bolaffio^  op.  e  voi.  cit,  n.  114  e  seg.,  p.  167  e  seg. ; 
~  Vìdari,  op.  e  yoI.  cit.,  n.  146  e  seg.,  pag.  150  e  seg.;  —  Tartufar!  A., 
Delie  guarentigie  e  formalità  necessarie  ad  ogni  specie  di  minori  per  Veser- 
wo  del  eommereio,  nella  JRivista  italiana  per  le  scienze  giurid.^  Ili,  pag.  396 
^^•;  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  I,  Paris,  1889,  n.  219  e  seg. 

(2)  Cod.  oomm.,  art.  9.  —  Bolaffio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  120,  pag.  176;  — 
Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  153,  pag.  160. 

(3)  Cod.  oomm.,  art.  11.  —  Intorno  a  questo  articolo  ed  alla  innovazione  che 
per  esso  il  patrio  legislatore  arrecò  all'art.  6  del  Codice  precedente,  il  quale  degli 
iounobOi  non  consentiva  ai  minori  commercianti  che  la  sola  ipoteca,  possono  pure 
consultarsi  il  Bolaffio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  125,  pag.  181,  e  il  Vidari^  op.  e 
ToL  cit.,  n.  157,  pag.  163. 

(4)  Cod.  comm.,  art  370. 

(5)  Salve  le  eccezioni  di  cui  all'art.  318  Cod.  civ. 

(6) Cod.  civ.,  art.  319  e  301.  —  Conf.  Bolaffio,  op.  e  voi.  cit.,  n.  120,  pag.  176; 
—  Vidari,  op.  e  voi.  dt.,  n.  153,  pag.  160,  e  n.  159,  pag.  164;  — Boggio, 
%  cit,  II,  n.  148,  pag.  196  e  seg.;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi, 
cit,  Q.  232. 
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Che  se  poi  vi  fosse  dubbio  intorno  alla  natura  civile  o  com- 
merciale dell'atlo  per  cui  il  minore  autorizzato  all'esercizio  del 
commercio  avesse  conferita  ad  altri  la  propria  rappresentanza, 
si  dovrebbe  applicare  il  principio  di  diritto  per  il  quale  si  repu- 
tano atti  di  commercio  tutti  i  contratti  e  le  obbligazioni  dei  com- 
mercianti che  non  siano  di  natura  essenzialmente  civile,  o  nei 
quali  il  contrario  non  risulti  dall'atto  stesso  (1),  presumendo 
quindi  la  commercial  ita,  e  riversando  sul  minore,  che  volesse 
combatterla,  la  prova  del  contrario  (2).* 

Del  resto,  la  medesima  autorizzazione  che  testé  abbiam  veduto 
esser  necessaria  al  minore  emancipato  per  potere  validamente 
assumere  la  qualità  di  commerciante,  è  richiesta  altresì  perchè 
egli  possa,  pur  senza  assumere  tale  qualità,  validamente  com- 
piere singoli  atti  dalla  legge  considerati  quali  atti  di  com- 
mercio (3).  Dal  che  deriva  che  in  ordine  ad  essi  mai  non  potrà 
il  minore  sen^a  quella  autorizzazione  essere  da  altri  rappresen- 
tato, sotto  pena,  per  i  terzi  contraenti,  di  vedersi  poi  annullato 
il  contratto  mal  cautamente  concluso,  anche  qui  a  cagione  di 
una  nullità  relativa  non  istabilita  che  a  prò'  dell'incapace. 

§  3.  —  Donna  maritata. 

126.  La  donna  maritata,  libera  di  compiere  da  sola  e  senza 
l'autorizzazione  maritale  tutti  gli  atti  di  amministrazione  e  di 
disposizione  relativi  ai  suoi  beni,  all'infuori  di  quelli  tassativa- 
mente enumerati  nell'art.  134  del  Codice  civile,  è  libera  altresì 
di  conferire  ad  altri,  per  quanto  concerne  tali  atti,  la  facoltà 
di  rappresentarla,  compiendoli  per  conto  e  in  nome  di  lei  ;  non 
potendosi  le  limitazioni  alla  sua  naturale  capacità  estendere 
oltre  i  confini  dal  legislatore  espressamente  stabiliti  (4). 


(1)  Cod.  comm.,  art,  4. 

(2)  Conf.  Bolaffio,  op.  e  loc.  cit;  — Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  160,  pag.  1^5 
e  166;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  233.  — Contra:  Bor- 
sari, Commento  al  Codice  di  commercio^  I,  Torino,  1868,  n.  70,  pag.  78-79. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  10.  —  Conf.  Bolaffio,  op.  e  voi.  cit,  n.  121,  pag.  178; 
—  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  155,  pag.  162. 

(4)  Conf.  Bianchi,  op.  cit.,  II,  n.  166,  pag.  579-580,  e  n.  168,  pag.  609;  — 
Ricci,  op.  cit..  Voi.  I,  Parte  2*,  n.  3,  pag.  5-6;  —  Giorgi,  op.  cit,  HI,  n.  100, 
pag.  96;  —  Paoli,   Del  matrimonio  rispetto  ai  beni,  n.  209,  pag.  135;  " 
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Per  contro  non  potrà  la  donna  da  sola  e  senza  Tautorizzazione 
maritale  validamente  delegare  ad  altri  la  propria  rappresentanza 
per  gli  atti  o  contratti  di  cui  al  citato  art..  134,  anche  qui  sotto 
la  sanzione  di  una  nullità  relativa,  opponibile  da  lei  e  dal  ma- 
rito, 0  da'  suoi  eredi  o  aventi  causa^  non  mai  dai  terzi  (1). 

Ciò  nondimeno,  anche  per  il  mandato  relativo  agli  atti  o  con- 
traiti  testé  indicati,  l'autorizzazione  maritale  non  sarà  più  da 
riguardarsi  come  necessaria  ove  si  versi  in  una  delle  ipotesi 
previste  dal  successivo  art.  135,  e  specialmente  quando  la  moglie 
eserciti  la  mercatura.  Nel  qual  caso  il  consenso  espresso  o  tacito 
prestato  dal  marito  a  tale  esercizio,  o  l'autorizzazione  del  tri- 
bunale intervenuta  in  sua  vece,  si  intenderanno  per  legge  estesi 
a  tutti  gli  atti  che  vi  si  connettono,  e  perfino  a  quelli  di  ipo- 
teca e  di  alienazione  degli  immobili  ;  fatta  solo  eccezione  per  i 
contratti  di  società  commerciale,  pei  quali  la  moglie  assuma 
responsabilità  solidale  e  illimitata  (2). 

Che  se,  pur  versandosi  in  quest'ultimo  caso  o  in  quelli  di  cui 
al  citato  art  134  del  Codice  civile,  il  marito  ricusi  Tautorizza- 
ùoQe,  0  trattisi  di  atto  nel  quale  siavi  opposizione  d'interesse, 
ovvero  la  meglio  sia  legalmente  separata  per  sua  colpa,  o  per 
<x)Ipa  sua  e  del  marito,  o  per  mutuo  consenso,  la  moglie  stessa 
non  potrà  validamente  delegare  ad  altri  la  propria  rappresen- 


Bo|7gio,  op.  cìl,  I,  n.  196,  pag.  253  e  aeg.  —  CoA,  ad  esempio,  è  stato  deciso 
pKiWe  la  donna  maritata  dar  mandato  di  acquistare  per  essa  ai  pubblici  incanti 
lenz'nopo  dell'antoriszazione  maritale:  App.  Torino,  13  dicembre  1878,  Gturispr. 
Tot,  XVI,  95. 

(1)  God.  cìt.,  art  137,  1300,  1302.  —  Conf.  App.  Genova,  4  aprile  1881,  Giù- 
r«pr.  tteZ.,  1881,  2,  345. 

2)  Cod.  comm.,  art.  13  e  14.  —  In  forza  di  quest'ultimo  articolo,  perchè 
^  moglie  possa  yalidamente  entrare  in  una  società  commerciale  assumendo  re- 
'P'^^Malalità  illimitata,  ò  necessaria  ìm' autorùzatione  speciale  del  marito  o  del 
trìbuiale.  Del  resto,  in  ordine  alla  condizione  giuridica  della  moglie  commerciante, 
F'^ssono  consdltarsi  :  Bianchi,  op.  e  yoI.  dt.,  n.  176,  pag.  644-645;  —  Bor- 
Hri,  Cowment.  del  Cod.  civ.  ital,l,  art.  135-136,  §  354,  pag.  522;  —  Ricci, 
^'P-  e  Tol.  di.,  n.  13,  pag.  21  e  seg.;  —  Boi  affi  o,  op.  e  voi.  cit,  n.  130  e  seg., 
pBg.  186  e  seg.;  —  Giorgi,  op.  e  voi.  di,  n.  117,  pag.  110  e  seg.;  —  Paoli,  op. 
àU n.  257  e  seg.,  pag.  169  e  seg.;  —  Yidar i,  op.  e  voi.  cit.,  n.  186  e  seg.,  pag.  183 
^^-i  — '  Manar»,  Sulla  capacità  giuridica  della  donna  marikUa  commer' 
^^,  nella  Antologia  gùmd.^,  V,  pag.  641-665;  —  Lyon  Caen  et  Benault, 
^'  e  ToL  di,  n.  241  e  seg. 
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tanza  se  non  mediante  Pautorizzazione  del  tribunale,  il  quale 
non  potrà  concederla  se  non  sentito  o  citato  il  marito,  salrì 
i  casi  di  urgenza  (1). 

126.  Tuttavia,  siccome  per  l'autorizzazione  maritale  non  è  pre- 
scritta  alcuna  forma,  e  siccome  tale  autorizzazione  può  quindi 
aversi  cosi  espressa  come  tacita,  quest'  ultima  potendo  in  spe- 
cial modo  risultare  dall'intervento  del  marito  all'atto  pel  quale 
è  richiesta  (2),  è  chiaro  che  sempre  valida  e  giuridicamente 
efficace  dovrà  ritenersi  la  rappresentanza  dalla  moglie  conferita 
al  marito,  e  da  lui  accettata,  in  ordine  agli  atti  o  contratti  di 
cui  all'art.  134  già  innanzi  citato.  Perocché  certo  nessun  inter- 
vento più  diretto  e  più  attivo  del  marito  può  immaginarsi  di 
quello  che  si  trae  dall'essersi  egli  per  tali  atti  assunta  la  rajv 
presentanza  della  moglie,  nell'intendimento  e  con  l'obbligo  di 
compierli  in  luogo  e  in  nome  di  lei  (3). 

Né  importa  anche  qui  che  il  mandato  sia  speciale.  Dappoiché, 
a  quella  stessa  guisa  che  generale  può  essere  l'autorizzazione 
data  dal  marito  alla  moglie  per  gli  atti  a  lei  vietati  (4),  cosi 
del  pari  generale  può  essere  il  mandato  per  gli  atti  medesimi 
dalla  moglie  conferito  al  marito  e  da  lui  accettato,  siccome  quello 


(1)  Cod.  civ.,  art.  136,  e  Cod.  comm.»  art.  14  ult  capoY. 

(2)  Ciò  è  detto  espressamente  nell'art.  217  del  Codice  francese,  non  imitatola 
questo  dairitaliano,  che  forse  lo  ritenne  inutile  e  snperflno.  Ma  il  principio  è  di 
quelli  su  cai  la  dottrina  non  ha  mai  sollevato  il  menomo  dabbio.  —  Conf.  Bianchi, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  171,  pag.  627;  —  Borsari,  op.  e  voi.  di.,  art  184,  §  34^.. 
pag.  512j  —  Ricci,  op.  e  voL  cit.,  n.  4,  pag.  7-8.  —  Tuttavia  si  noti  cheTin- 
tervento  del  marito,  per  poter  prodarre  tale  efletto,  deve  verificarsi  in  tali  cir- 
costanze da  non  dar  luogo  ad  alcuna  opposizione  d'interesse.  Onde  nel  caso  in  cai 
egli  intervenisse  bensì  al  contratto,  ma  in  qualità  di  rappresentante  dell'altro 
contraente,  il  contratto  stesso  non  potrebb'essere  dalla  moglie  validamente  eoo- 
chiuso  senza  Tautorlzzazione  del  tribunale.  —  Conf.  per  analogia  quanto  già  si 
disse  in  riguardo  al  genitore  e  al  tutore,  ai  n.  66  e  72. 

(3)  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  184,  §  849^  pag.  514;  —  Ricci,  op. 
e  loc.  cit.,  pag.  8;  —  Boggio,  op.  e  loc.  cit.;  —  Cass.  Torino,  4  settembre  1879, 
Giurispr.  Tor.,  XVI,  669.  —  Peraltro  è  necessario  che  il  contratto,  pel  quaie 
la  moglie  dà  mandato  al  marito,  non  sia  di  tal  natura  da  creare  fra  di  loro  un'op- 
posizione d'interessi,  richiedendosi  in  tal  caso  l'autorizzazione  del  tribunale.  Conf. 
la  nota  precedente,  e  inoltre  la  decisione  della  Corte  di  Gonova,  4  aprile  1881, 
Giurispr,  ital,  1881,  2,  845. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  184  capov. 
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che  di  tale  autorizzazione  costituisce  appunto  una  delle  forme 
principali  e  più  importanti  (1);  null'altro  richiedendosi  senonchè 
esso  risulti,  come  l'autorizzazione  di  cui  fa  le  veci,  da  atto  pub- 
blico posteriore  alle  nozze,  e  dal  contratto  nuziale  distinto  e  se- 
parato (2). 

§  4.  —  Fallito. 

127.  Come  già  innanzi  vedemmo,  la  sentenza  clie  dichiara  il 
commerciante  fallito  priva  dalla  sua  data,  di  pien  diritto,  il 
fallito  stesso  dell'amministrazione  dei  suoi  beni,  ed  anche  di 
quelli  che  gli  pervengano  durante  lo  stato  di  fallimento,  tra- 
smettendosi tale  amministrazione,  pure  di  pien  diritto,  alla  massa 
dei  creditori,  che  la  esercitano  a  mezzo  del  curatore  (3).  Ciò 
nondimeno,  a  rigor  di  termini,  il  fallito  non  è  nò  diviene  inca- 


'1)  Conf.  Borsari,  op.  e  loc.  cìt.;  —  Boggio,  op.  e  loc.  cit.  —  Nella  dot- 
trina e  nella  gìnrispradenza  francese  non  essendo  ammessa,  in  conseguenza  degli 
art.  223  e  1538  di  qnel  Codlco,  raatorìzzazione  generale  del  marito  alla  moglie, 
e  richiedendoat  invece  un^aatorìzzasiooe  speciale  per  ciascun  atto,  prevale  natural- 
mente Topposta  opinione:  Laurent,  op.  e  voi.  cit,  n.  896  e  411-418,  pag.  448 
e  462  e  seg.  —  E  la  stessa  via  si  trova  seguita,  pur  sotto  l'impero  del  nostro 
art.  134,  dalla  Corte  drappello  di  Boma  in  data  20  marzo  1886  —  Foro  iialy 
1SS6,  I,  559  —  e  dalla  Oass.  di  Napoli  in  data  5  novembre  1887  —  ibid.,  1888, 
I,  68,  —  nelle  quali  due  decisioni  è  stabilito  che  «  il  mandato  ad  alienare  ge- 
nerico ed  illimitato,  che  la  moglie  conferisca  al  marito,  importa  opposizione  d*in- 
teressi  fra  i  coniugi,  e  rende  quindi  necessaria  Tautorìzzazione  giudiziale  ».  — 
Invece,  in  senso  conforme  a  quanto  ò  detto  nel  testo,  possono  vedersi:  Cass.  To- 
rino, 26  maggio  1888,  Giurispr.  Tor.,  1888,  341  ;  —  id.,  22  aprile  1890,  Foro 
itoL,  1890,  I,  769;  ^  Cass.  Firenze,  4  luglio  1889,  tbid.,  1889,  I,  1161. 

(2)  Che  Tatto  pubblico  pel  quale  il  marito  accorda  alla  moglie  Tautorizzazione 
generale  di  cui  al  capoverso  deirart.  134  debba  essere  posteriore  alle  nozze,  e  dal 
odntratto  nnztale  distinto  e  separato,  ne  sembra  principio  certo  e  indiscutibile  ;  sia 
per  il  carattere  di  revocalÀlità  che  è  inerente  a  siffiitta  autorizzazione,  e  che  in- 
vece, per  Tart.  1385,  è  assolutamente  incompatibile  con  la  natura  delle  convenzioni 
matrimoniali;  sia  perchè,  dovendo  queste  ultime  essere  stipulate  prima  del  matri- 
monio, non  8i  potrebbe  in  esse  concepire  e  ammettere  da  parte  dello  sposo  Teser- 
dzio  di  un^antorità  maritale  da  lui  non  per  anco  acquistata.  Conf.  Borsari,  op. 
dt,  VoL  IV,  Téxte  I,  art.  1379,  §  3361,  pag.  16;  —  Ricci,  op.  cit,  VII,  n.  12, 
pag.  21.  —  Contra:  Bianchi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  170,  pag.  622;  —  Boggio, 
op.  dt,  li,  n.  328,  nota  2,  pag.  454. 

(3)  Cod.  oomm.,  art.  699  e  713.  —  Conf.  sopra,  Cap.  VI,  Sez.  II,  §  9,  n.  88 
e  seg. 
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pace^  siccome  quegli  che,  alPiaftiori  di  tale  amministrazione, 
conserva  piena  e  libera  facoltà  di  compiere  qualsivoglia  atto  o 
contratto  sia  civile,  sia  commerciale  (1),  e  perfino  di  continuare 
l'esercizio  del  commercio,  ove  gli  sia  dato  trovare  nel  credito 
i  mezzi  per  farlo  (2).  Che  se  noi  ne  parliamo  qui,  è  solo  per 
ranalogia  che  per  rispetto  ai  terzi  la  sua  posizione  giuridica 
ci  presenta  con  quella  degli  altri  incapaci,  in  special  modo  per 
la  nullità  relativa  onde  sono  colpiti  gli  atti  da  lui  compiuti  in 
danno  dei  creditori.  Dappoiché  non  è  chi  non  sappia  come  lo 
scopo  pel  quale  al  fallito  viene  tolta  l'amministrazione  de'  suoi 
beni  altro  non  sia  che  quello  di  procacciare  ai  creditori  il  modo 
di  pagarsi  su  di  essi,  impedendo  a  lui  di  disporne  in  pregiu- 
dizio delle  loro  ragioni;  e  come  la  legge,  appunto  per  assicu- 
rare il  conseguimento  di  tale  scopo,  abbia  dovuto  ai  creditori 
medesimi  riconoscere  il  diritto  di  impugnare  per  nullità  tutti 
gli  atti  onde  il  fallito  venga  in  sostanza  o  a  diminuir  l'attivo 
o  ad  aumentare  il  passivo,  o  ad  avvantaggiare  in  qualsivoglia 
guisa  alcuno  dei  creditori  a  danno  degli  altri  (3). 

A  questo  proposito  infatti  il  vigente  Codice  di  commercio  non 
solo  dichiara  nulli  di  pieno  diritto,  e  cioè  senz'  uopo  del  con- 
corso di  alcun'altra  circostanza  (4),  tutti  gli  atti  e  le  operazioni 


(1)  Conf.  Vida  ri,  I  faUimenti,  n.  106,  pag.  118. 

(2)  Vidari,  op.  e  loc.  cìi;  —  Boi  afflo,  Nuovo  Codice  di  commercio  ital» 
Torino,  1888,  art.  694-698,  n.  49,  pag.  101  e  seg.;  e  art  699,  n.  55,  pag.  115; 

—  Id.  nella  Temi  Ven.,  1889,  pag.  225  e  seg.,  n.  4,  —  Conf.  Cass.  Torino,  29 
aprile  1871  e  19  giugno  1872,  Giurispr,  Tor.,  YTH,  457,  e  IX,  401  ;  —  Casa. 
Napoli,  14  dicembre  1887,  Annali,  1889, 1,  81  ;  —  Cass.  Firenze,  5  agosto  1880 
e  3  marzo  1890,  Foro  ital,  1880, 1,  1199,  e  1890, 1,  661;  —  id.,  4  maggio  1891. 
Temi  Ven.,  1891,  332  j  —  Cass.  Roma,  27  luglio  1889,  Legge,  1889,  II,  469; 

—  App.  Torino,  24  marzo  1871,  Giurispr.  Tor.,  Vili,  324;  —  App.  Firenze, 
26  agosto  1873,  Annali,  VII,  2,  563;  —  App.  Milano,  31  dicembre  1890,  Foro 
itoL,  1891,  I,  444. 

(3)  Vidari,  op.  cit.,  n.  113,  pag.  126;  —  Bolaffio,  op.  cit.,  art.  694-698, 
n.  49,  pag.  103. 

(4)  L^espressione  adoperata  dalla  legge  —  nulli  di  pieno  diritto  —  è  dop- 
piamente inesatta.  In  primo  luogo,  percbò  parrebbe  alludere  a  una  vera  e  propria 
inesistema,  mentre  invece  non  si  tratta  che  di  una  semplice  annullaòilità  ;  e 
in  secondo  luogo  perchè  sembrerebbe  importare  una  nullità  assoluta  erga  omnes^ 

I  tale  da  poter  essere  invocata  dallo  stesso  Mito,  mentre  invece  non  si  tratta  che 
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del  &IIito  posteriori  alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
ma  altresì  tutti  gli  atti  e  le  alienazioni  a  titolo  gratuito  po- 
steriori alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  come  pure 
tutte  le  convenzioni  di  qualunque  natura  sotto  le  quali,  dopo 
tale  data,  abbia  il  fallito  dissimulati  pagamenti  di  debiti  non 
ancora  scaduti  (1). 

Né  arrestandosi  qui  la  legge  commerciale,  a  maggiore  e  più 
Tolida  tutela  dei  creditori,  stabilisce  una  presunzione  di  frode 
per  tutti  gli  atti  o  contratti  che,  sebbene  anteriori  alla  dichia- 
razione di  fallimento,  abbiano  purtuttavia  avuto  luogo  nelle 
circostanze  di  cui  all'art.  709,  presunzione  che  per  sé  stessa  ne 
importa  la  nullità,  e  che  solo  può  esser  vinta  ed  esclusa  dalla 
prova  contraria,  da  somministrarsi  dai  terzi  interessati  (2). 

Dai  quali  brevi  cenni  risulta  come  le  restrizioni  imposte  alPat- 
tivita  del  fallito  non  tanto  colpiscano  la  sua  persona,  quanto 
piuttosto,  ed  anzi  unicamente,  i  suoi  beni,  nell'esclusivo  inte- 
resse dei  creditori;  essendo  in  ogni  caso  la  minacciata  nullità 
una  nullità  puramente  relativa,  opponibile  soltanto  dalla  massa 
a  mezzo  del  curatore,  non  mai  dal  fallito  né  dai  terzi  contraenti, 
per  quanto  questi  ultimi  si  dimostrino  in  buona  fede  (3). 

128.  Applicando  ora  codesti  principi  fondamentali  alla  materia 
di  cui  ci  occupiamo,  se  ne  deduce  che  il  fallito,  sia  nel  compiere 
singoli  atti  di  natura  civile  o  commerciale,  sia  anche  nel  con- 


dì una  mera  nullità  relativa,  opponibUe  soltanto,  come  più  innanzi  è  detto  nel 
testo,  dai  creditori  —  Boia ff io,  neìVArch,  giur.,  XXXII,  pag.  69  e  seg,;  id. 
nella  Temi  Ven.,  1889,  pjg.  225  e  289  ;  e  1890,  pag.  141  e  seg. 

(1)  Cod.  comtn.,  art,  707. 

(2)  Intorno  a  tattociò  coni  Vidaii,  op.  cit.,  n.  157  e  seg.,  pag.  165  e  seg. 

(3)  Vidari,  op.  cit,  n.  161,  pag.  1^9;  e  o.  164,  pag.  175;  —  Bolaffio, 
op.  cit-,  art.  699,  nam.  55,  pag.  115:  «  Anzi  ^  osserva  quest'ultimo  scrittore 
—  è  cosi  fermo  il  principio  della  validità  delle  obbligazioni  contratte  dal  Mito 
uebe  dnrante  lo  stato  di  fallimento,  cbe  quand'anche  i  creditori  ne  chiedessero 
e  ottenessero  Tannullamento,  il  fallito  resterebbe  egualmente  obbligato  ».  —  Conf. 
Àpp.  Torino,  26  febbraio  1889,  Foro  ital,  1889,  I,  832.  —  Ed  è  questo  in&tti 
il  principio  generale  in  materia  di  azione  pauliana:  Aubry  et  Kau,  op.  cit, 
IV,  §  313,  3*,  nota  38;  —  Laurent,  op.  cit,  XVI,  n.  494;  —  Maierini, 
Sevoca  degli  atti  fraudolenti,  n.  106;  —  Giorgi,  op.  cit,  II,  n.  346  e  seg.  — 
Casi.  Firenze,  2  luglio  1891,  Temi  Ven,,  1891,  426. 
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tìiiuare,  come  gli  è  lecito,  l'esercizio  del  commercio,  ben  potrà 
liberamente  conferire  ad  altri  la  propria  rappresentanza,  così 
come  se  la  dichiarazione  di  fallimento  non  fosse  avvenuta.  Ma 
i  terzi,  che  in  tale  condizione  di  cose  si  facciano  a  contrattare 
col  suo  rappresentante,  dovranno  innanzi  tutto  e  con  ogni  cura 
por  mente  a  che  il  contratto  non  si  riferisca  alPamministrazionc 
ond'egli  fu  privato,  e  non  abbia  per  effetto  di  pregiudicare  in 
uno  od  altro  modo  i  diritti  de'  suoi  creditori,  sotto  pena  di  do- 
verne poi  sopportare  le  conseguenze,  fra  le  quali  principalis- 
sima  appunto  la  nullità. 

Che  se  il  conferimento  del  mandato  e  la  conclusione  del  con- 
tratto da  parto  del  rappresentante  abbiano  avuto  luogo  prima 
della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  ma  dopo  la  avvenuta 
cessazione  dei  pagamenti  o  nei  dieci  giorni  anteriori  alla  sen- 
tenza stessa,  la  buona  fede  non  salverà  i  terzi  dalla  nullità 
comminata  per  gli  atti  di  cui  ai  n.  1*»  e  2^  dell'art.  707,  ma 
sarà  invece  sufficiente  a  salvarli  da  quella  relativa  agli  ani 
di  cui  all'art.  709,  per  riguardo  ai  quali  i  terzi  stessi  ad  altro 
rischio  e  ad  altro  obbligo  non  si  troveranno  esposti,  fuorché 
a  quello  di  combattere,  mediante  la  prova  contraria,  la  pr(^ 
sunzione  di  frode  che  sta  contro  di  loro. 

Nò  diversa  da  questa  sarà  la  soluzione  da  adottarsi  allor- 
quando il  contratto  abbia  bensì  avuto  luogo  nelle  indicate  cir- 
costanze degli  art.  707  e  709,  ma  il  mandato  a  concluderlo  sia 
stalo  conferito  in  condizioni  normali,  tali  da  escludere  ogni  nul- 
lità ed  ogni  anche  più  lontana  presunzione  di  frode.  Dappoiché, 
per  gli  effetti  testé  accennati,  non  ò  al  mandato,  ma  unicamente 
al  contratto  che  importa  aver  riguardo. 

129.  E  quest'ultima  considerazione  ci  apre  la  via  a  risol- 
vere un'altra  questione,  relativa  al  caso  in  cui,  intervenuto  il 
mandato,  come  nella  precedente  ipotesi,  in  condizioni  normali, 
la  conclusione  del  contratto,  anziché  precedere,  abbia  susse- 
guito alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento.  Perocché  allora, 
ove  il  contratto  si  riferisca  alla  amministrazione  dei  beni  onde 
il  fallito  fu  privato,  od  altrimenti  sia  di  tal  natura  da  recar 
pregiudizio  alle  ragioni  dei  creditori,  questi  ultimi  avranno 
sempre  il  diritto  di  chiederne  la  nullità  a  termini  dell'art,  707, 
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DOQOstaDte  ]a  buona  fede  cosi  del  mandatario  come  dei  terzi 
che  abbiano  con  esso  contrattato  (1). 

Codesta  soluzione»  a  dir  vero,  parrebbe  a  primo  aspetto  in 
aperto  contrasto  con  quanto  si  legge  nell'art.  1762  del  Codice 
civile,  nel  quale  è  stabilito  esser  valido  ciò  che  fa  il  mandatario, 
io  nome  del  mandante,  nel  tempo  che  ignora  la  morte  di  lui 
<3<I  una  delle  altre  cause  per  cui  cessa  il  mandato,  purché  siano 
in  buona  fede  coloro  coi  quali  contratta;  tanto  più  essendo  tale 
principio  dalla  prevalente  dottrina  interpretato  nel  senso  che  la 
buona  fede  dei  terzi  valga  a  sostenere  il  contratto  di  per  sé 
sola,  indipendentemente  da  quella  del  mandatario  che  lo  con- 
cluse (2).  Ma  la  contradizione  sparisce  per  poco  che  si  rifletta 
essere  ciò  vero  limitatamente  ai  rapporti  fra  i  terzi  e  il  man- 
dante, non  mai  in  quelli  fra  i  terzi  stessi  e  i  creditori  del 
mandante  fallito.  Ed  infatti  il  citato  art.  1762  altro  non  si  pro- 
pone senonchè  di  imporre  al  mandante  medesimo,  o  a'  suoi 
eredi,  l'obbligo  di  riconoscere  siccome  validi  gli  atti  dal  man- 
datario compiuti  verso  terzi  di  buona  fede,  nonostante  la  ces- 
sazione del  mandato;  mentre  siffatto  obbligo  per  nessun  modo 
si  può  immaginare  che  abbia  a  nuocere  ai  diritti  dei  creditori, 
rispetto  ai  quali  gli  atti  del  mandatario  dovranno  in  ogni  caso 
necessariamente  trovarsi  nella  identica  condizione  giuridica  di 
quelli  personalmente  e  direttamente  compiuti  dal  mandante, 
tessendo  incx)ncepibile  che  possano  mai  spiegare  un'efficacia  mag- 
ihore.  Ora,  a  quella  stessa  guisa  che  i  creditori  hanno  il  diritto 
•li  impugnare  per  nullità  tutti  i  contratti  che  dopo  la  dichia- 
razione di  fallimento  siano  stati  conclusi  dal  fallito,  cosi  è  fuor 
«li  dubbio  che  lo  avranno  altresì  da  impugnar  quelli  dopo  tale 
epoca  conclusi  dal  suo  rappresentante,  in  qualunque  tempo  ne 
abbia  questi  avuta  facoltà. 


(1)  In  questo  caso  pertanto  i  creditori  non  hanno  bisogno  di  invocare  il  prin- 
cipio per  cni  il  fallimento  oostitnisce  una  cansa  di  estinzione  del  mandato:  Cod. 
cir.,  art.  1757;  Cod.  comm.,  art.  365.  —  Anzi,  T  appigliarsi  unicamente  a  tale 
principio  sarebbe  per  essi  insufficiente  e  pericoloso,  in  particolar  modo  per  Tecce- 
ziooe  che  i  terzi  potrebbero  desumere  dalla  propria  buona  fede,  a  norma  dell'ar- 
tiiTolo  1762  del  Cod.  ciy.,  di  cui  è  parola  nel  testo  alla  nota  seguente. 

(2)  Conf.  Borsari,  op.  e  tol.  cit,  art.  1762,  §  3899,  pag.  11191120;  — 
Ricci,  op.  cit.,  IX,  n.  106,  pag.  200-201.  —  Intorno  a  ciò  vedasi  la  Sez.  VII 
dd  presente  Capo, 
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130.  Per  il  che,  riassumendo  il  fin  qui  detto,  ne  sembra  di 
poter  stabilire  questo  principio  fondamentale:  che  in  caso  di 
fallimento  i  contratti  conclusi  dal  fallito  a  mezzo  di  rappresene 
tante  si  dovranno  sempre  considerare,  per  gli  effetti  di  cui  agli 
art.  707  e  709  del  Codice  di  commercio,  nel  momento  in  cui 
ebbero  luogo,  indipendentemente  affatto  da  quello  in  cui  il  fal- 
lito stesso  conferi  il  relativo  mandato. 

131.  Ma,  come  è  chiaro,  nessuna  delle  esposte  regole  è  più 
applicabile  allorché  si  versi  in  quella  parte  della  giuridica  atti- 
vità del  fallito  nel  cui  esercizio  egli  non  venga  per  nessun  modo 
a  ledere  od  anche  solo  a  minacciare  gli  interessi  e  i  diritti  de* 
suoi  creditori.  Per  il  che,  a  quel  modo  ond'egli  potrà  valida- 
mente locare  l'opera  sua,  promettendo  l'opera  stessa  e  stipu- 
lando la  relativa  mercede  a  mezzo  di  rappresentante,  cosi  potrà 
validamente  compiere,  pure  a  mezzo  di  rappresentante,  i  sin- 
goli atti  dipendenti  dalla  sua  potestà  patria  e  maritale,  né 
air  una  né  all'  altra  potendo  il  fallimento  arrecare  limitazione 
di  sorta  (1). 

§  5.  —  Inammissibilità  della  sostituzione  nella  rappresentanza  legale 
degli  incapaci. 

132.  Già  innanzi  notammo  come  ai  minori  non  emancipati  e 
agli  interdetti  non  si  possa  per  nessun  modo  riconoscere  la 
facoltà  di  validamente  conferire  un  mandato  avente  per  og- 
getto la  loro  rappresentanza  in  qualsiasi  atto,  sia  di  dispo- 
sizione, sia  di  semplice  amministrazione,  essendo  già  a  tal  uopo 
stabiliti  e  posti  dalla  legge  speciali  rappresentanti,  quali  il  geni- 
tore esercitante  la  patria  potestà  ed  il  tutore,  soli  aventi  il 
diritto  di  compiere  tutti  gli  atti  di  qualunque  natura  relativi 
ai  loro  beni  (2).  Ora  non  v'ha  dubbio  che  codesti  rappresentanti, 
ciascuno  entro  i  limiti  e  con  le  forme  dalla  legge  prescritte  a 


(1)  Conf.  Vidari,  op.  cit.,  n.  117-118,  pag.  130-132;  e  n.  159-161,  pag.  167-169. 
—  App.  Napoli,  28  maggio  1873,  Annali,  VIII,  2,  446;  —  Casa.  Torino,  19 
giugno  1872,  Giurispr.  Tor.,  1872,  401  ;  —  App.  Venezia,  V  luglio  1880,  Temi 
Ven.,  1880,  509. 

(2)  V.  sopra,  n.  121, 
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fraraozia  dei  loro  rappresentati  (1),  potranno  validamente  dele- 
jire  ad  altri,  sotto  la  propria  responsabilità,  Tesercizìo  delle 
hùÀih.  onde  sono  investiti  (2).  Il  che  in  più  d'una  occasione  potrà 
ainho essere,  oltreché  utile,  assolutamente  necessario,  come  ad 
t^'.iipio  nella  gestione  di  un'azienda  commerciale  avente  negozi 
e  siahilimenti  in  luoj^hi  diversi  e  lontani. 

Mi  non  v'ha  pur  dubbio  che  all' infuori  di  codesta  ipotesi, 
nella  quale  convrerrà  necessariamente  far  ricorso  al  mandato 
in<!iti>rio,  per  sua  natura  esteso  a  tutti  gli  atti  inerenti  al  com- 
lìi^Tcio  pel  quale  fu  conferito  (3),  né  il  genitore  nò  il  tutore  po- 
tranno validamente  delegare  ad  altri  quell'esercizio  senonchè 
di  volta  in  volta,  per  atti  singoli  in  ogni  loro  essenziale  eie- 
merito  e  in  ogni  loro  modalità  specialmente  determinati,  e  non 
mi  per  mezzo  di  un  mandato  generale,  qualunque  del  resto 
ne  sia  la  durata,  e  nonostante  che  sia  accompagnato  dalle  più 
rijrorose  tra  le  forme  d'autorizzazione  volute  dalla  legge.  Per- 
ciò elio  tale  mandato  verrebbe  in  sostanza  a  costituire,  da  parte 
M  ;:^^nitore  o  tutore,  un'abdicazione  e  un  illegittimo  abbandono 
A.'irimportantissimo  ufficio  di  assistenza  e  di  tutela  che  loro  è 
aiìLlato,  utììcio  e  per  sé  medesimo  e  nell'intendimento  del  legis- 
li*  «re  eminentemente  personale. 

133.  A  questo  proposito,  e  più  precisamente  in  ordine  al  man- 
gio conferito  dal  tutore  per  la  gestione  delle  cose  pupillari. 


'1|  In  ordine  a  codesti  limiti  e  a  codeste  forme,  vedi  sopra.  Gap.  VI,  Scz.  II, 
§^  l  e  2,  n.  65  e  seg. 

-  Xon  le  &coltà  stesse,  si  noti  bene,  ma  soltanto  il  loro  esercizio,  inteso 
in>t4  come  semplice  esecnzione  di  quanto  i  rappresentanti,  di  cui  qui  è  parola, 
i*'biano  essi  medesimi  con  la  propria  intelligenza  e  volontà  concepito  e  voluto,  a 
^  joda  di  quanto  si  dirà  fra  poco,  al  n.  134,  pag.  164. 

'v  Codice  conim.,  art.  368.  —  Nella  fatta  ipotesi  è  chiaro  che  la  facoltà 
••^1  fiftnitore  o  tutore  di  procedere  alla  nomina  di  uno  o  più  institori  si  trove- 
'^t-^  ;'ià  implicita  nelFautorizzazione  a  continuare  il  commercio  del  minore  chiesta 
■^'tunata  a  termini  dell*art.  12,  autorizzazione  che  già  vedemmo  doversi  inten- 
i^r- -stesa  a  tutti  gli  atti  necessarì  per  T  esercizio  di  tale  commercio,  fra  cui 
E  a  v'ha  dubbio  che  uno  dei  più  importanti  è  appunto,  la  preposizione  institoria. 
•(^  tuttavia  sarà  savio  consiglio  che  il  genitore  e  il  tutore,  anziché  riservare  a  sé 
I^^Oa  nomina,  assumendone  così  essi  soli  la  responsabilità,  rispettivamente  la  pro- 
Y^mno  al  tribunale  e  al  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  neiratto  stesso  in  cui 
'i  facciano  a  chiedere  Tautorizzazione  su  menzionata. 

Tartufari,  Della  rappres,  nei  contratti,  il 
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la  dottrina  ci  presenta  quattro  diverse  teorie.  La  prima  distingue 
fra  il  mandato  speciale  e  il  generale,  quello  ritenendo  valido, 
e  questo  nullo  (1).  La  seconda,  repudiando  tale  distinzione,  nega 
in  modo  assoluto  la  giuridica  ammissibilità  cosi  dell'  un  man- 
dato come  dell'altro,  ritenendo  che  mai  possa  il  tutore  sosti- 
tuire altri  a  sé  stesso  anche  per  singoli  atti  speciali  dell'  am- 
ministrazione tutelare  (2).  La  terza,  spingendosi  all'  estremo 
opposto,  riconosce  al  tutore  indistintamente  tale  facoltà,  e  quindi 
sia  ch'egli  la  eserciti  per  via  di  singoli  mandati  speciali,  sia 
che  l'eserciti  per  via  di  un  mandato  generale,  ferma  restando 
in  lui  la  responsabilità  verso  il  pupillo,  che  inoltre  avrà  i  diritti 
di  ogni  mandante  contro  la  persona  senza  sua  volontà  sostituita 
nel  mandato  (3).  La  quarta  infine,  nel  mentre  riproduce  nel  suo 
concetto  fondamentale  la  prima,  con  essa  ammettendo  la  incon- 
dizionata validità  del  mandato  speciale,  stabilisce  in  ordine  al 
mandato  generale  una  nuova  e  ulteriore  distinzione,  secondochè 
esso,  pur  abbracciando  la  intiera  amministrazione  della  tutela, 
sia  stato  0  no  conferito  fino  a  che  questa  duri,  ritenendolo  nullo 
nel  primo  caso,  valido  nel  secondo  (4). 

Quanto  a  noi,  lo  diciamo  subito,  non  crediamo  di  potere  ac- 
cettare alcuna  di  queste  teorie,  siccome  quelle  che  ci  sembrano 
allontanarsi  tutte,  o  per  eccesso  o  per  difetto,  dalla  lettera  e 
dallo  spirito  della  legge.  Ed  invero  l'ufficio  della  tutela,  ripo- 
sando su  un  complesso  di  elementi  eminentemente  ed  essenzial- 
mente personali,  derivanti  o  dal  vincolo  di  parentela  nel  caso 
del  tutore  legittimo,  o  dalla  scelta  del  genitore  o  del  consiglio 
di  famiglia  nel  caso  del  tutore  testamentario  o  dativo,  per  na- 
tura sua  esclude  ogni  idea  di  trasmissibilità  e  di  sostituzione 
anche  soltanto  parziale,  essendo  il  tutore  il  solo  cne  abbia  di- 
ritto od  obbligo  di  rappresentare  il  pupillo  negli  atti  civili  e 
di  amministrarne  i  beni  (5).  Per  questa  ragione,  ed  anche  per 


(1)  Deraolombe,  Cours  de  Code  civil,  VII,  n.  608-609;  —  Laurent,  op. 
cit.,  V,  II.  27,  pag.  32-33;  —  Pacifici- Mazzo  ni,  Istituzioni  di  diritto  civ. 
italy  II,  Firenze,  1871,  n.  359,  pag.  488. 

(2)  Buniva,  Del  diritto  delle  persone,  II,  Torino,  1871,  pag.  266. 
Co]  Borsari,  op.  cit.,  I,  art.  295,  §  617,  pag.  983. 

(4)  Bianchi,  op.  cit,  V,  n.  202,  pag.  854-858. 

(5)  Cod.  civ.,  art.  277. 
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Talira  che  la  tutela  è  un  ufficio  pubblico  a  cui  nessuno,  salvo 
i  casi  determinati  dalla  legge,  direttamente  o  indirettamente  si 
può  sottrarre,  è  chiaro  che  al  tutore  non  può  mai  esser  lecito 
spogliar  sé  stesso  della  rappresentanza  del  pupillo  delegandola' 
ad  altri,  indipendentemente  affatto  dalla  unicità  o  pluralità  degli 
aiti  per  cui  ciò  avvenga.  Nò  si  dica  esser  questo  un  rigore  ec- 
cessivo, essendo  bastante,  per  l'interesse  del  minore,  la  respon- 
sabilità pecuniaria  a  cui  il  tutore,  nonostante  l'avvenuta  sosti- 
tuzione, anzi  appunto  per  essa,  rimarrebbe  tenuto.  Dappoiché  (1) 
scopo  della  legge  non  fu  soltanto  di  preservare  da  detrimenti 
il  patrimonio  del  minore,  ma  eziandio  di  promuoverne  i  van- 
uurgì  e  l'incremento,  a  conseguire  i  quali  fu  appunto  princi- 
palmente rivolta  la  designazione  del  tutore  fatta  dalla  legge,  o 
la  scelta  fattane  dal  genitore  o  dal  consiglio  di  famiglia  o  di 
lutela.  Mentre  nessuna  uguale  ragione  vi  ha  da  cui  trarre  l'af- 
lidaraento  che  altrettanto  possa  sperarsi  dall'  estraneo  a  cui 
il  tutore  abbia  in  tutto  o  in  parte  delegati  i  suoi  poteri;  per 
tacere  delle  inevitabili  ditHcoltà  e  degli  eventuali  pericoli  a  cui 
il  minore  si  troverebbe  esposto  nell'esercìtare  in  giudizio  1'  a- 
zion  di  danni. 

Si  dovrà  adunque,  allorché  la  tutela  abbracci  un  grande  nu- 
mero d'affari  e  di  beni,  pretendere  dal  tutore  l'impossibile?  No 
cmiainente;  ma  tuttociò  ch'egli  può  in  tal  caso  chiedere  ed 
uuenere  è  detto  dalla  legge  all'art.  295,  per  il  quale  il  con- 
^L'iio  di  famiglia  può  autorizzarlo,  se  circostanze  particolari  lo 
•'«ii^ano,  a  farsi  coadiuvare  nell'amministrazione  da  una  o  più 
!**Tsone  stipendiate  sotto  la  sua  responsabilità.  Ora,  in  forza  di 
ojJesta  disposizione  legislativa,  ben  potrà  egli  procacciarsi  dei 
coadiutori  a  cui  delegare  quella  parte  dell'amministrazione  che 
potrebbe  dirsi  materiale  ed  esecutiva,  ma  non  lo  potrà  mai  in 
quanto  riguarda  quella  strettamente  giuridica  concernente  la 
nippresentanza  del  minore,  rappresentanza  che  sempre  e  per 
oirni  atto  deve  rimanere  in  lui. 


il)  Ciò  bene  osserva  il  Bianchi,  il  quale  però,  nello  argomentare  contro  il 
nvandato  generale  conferito  per  tntta  la  durata  della  tutela,  non  n'avvede  essere 
il  suo  ragionamento  perfettamente  applicabile  anche  ad  ogni  altro  caso. 
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134.  Da  queste  premesse  si  comprende  e  si  spiega  perchè 
noi  abbiam  detto  di  non  potere  accogliere  alcuna  delle  esposte 
teorie:  non  la  terza  e  la  quarta,  perchè  evidentemente  ecces- 
sive; non  la  prima,  perchè  a  nostro  avviso  contraria  anch'essa 
alla  legge,  non  dovendosi,  come  sopra  si  è  accennato,  distin- 
guere secondochè  la  sostituzione  abbia  avuto  luogo  per  uno  o 
più  atti;  non  infine  la  seconda,  perchè  difettosa  nel  senso  op- 
posto e  inconciliabile  con  le  più  comuni  esigenze  della  vita,  esi- 
genze che  il  giureconsulto  deve  in  ogni  caso  saper  conciliare 
col  rispetto  alla  legge. 

Ora  la  legge,  nel  proibire  al  tutore,  secondo  lo  spirito  che 
si  trae  da  tutto  il  suo  sistema,  di  delegare  ad  altri  in  tutto  o 
in  parte  la  facoltà  di  rappresentanza  onde  è  investito  in  ordine 
agli  atti  civili  ed  alla  amministrazione  dei  beni  del  minore,  ad 
altro  non  intende,  a  nostro  avviso,  senonchè  ad  assicurare  che 
in  ciascuno  di  quegli  atti  intervenga  l'opera  sua  diretta  e  per- 
sonale, e  che  ciascuno  degli  atti  stessi  emani,  in  sé  perfetto  e 
compiuto,  dalla  sua  personale  volontà,  si  che  tutti  possano  ve- 
ramente dirsi,  in  ogni  loro  parte,  pensati  e  voluti  da  lui.  Ma 
una  volta  che  questo  scopo  sia  raggiunto,  il  rigore  della  legge 
non  deve  spingersi  più  in  là.  Ed  esso  è  intieramente  raggiunto 
dal  momento  che  il  tutore  abbia  egli  stesso  determinato  gli 
elementi  e  le  modalità  tutte  dell'atto  da  compiere  :  per  esempio, 
in  una  vendita,  la  cosa  e  il  prezzo,  e  le  condizioni  e  i  termini 
del  pagamento,  si  che  altro  non  ne  resti  che  la  materiale  ese- 
cuzione, come  sarebbe  la  effettiva  stipulazione  del  contratto 
per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata;  poco  importando  che 
tale  esecuzione  venga  poi  da  lui  affidata  a  un  mandatario  spe- 
ciale, delegandogli  a  tal  uopo,  ed  entro  tali  limiti,  l'esercizio 
delle  proprie  facoltà  tutorie. 

Per  tal  modo,  nel  mentre  si  sodisfa  alle  pratiche  esigenze 
della  vita,  per  le  quali  ben  può  accadere  che  il  tutore  non  possa 
trovarsi  presente  là  dove  ha  luogo  il  contratto,  si  mantiene  a 
un  tempo  stesso  ferma  e  inalterata  l'osservanza  del  sistema  le- 
gislativo, rientrandosi  in  sostanza  nel  disposto  del  citato  arti- 
colo 295;  sebbene,  trattandosi  di  un  mandatario  speciale  non 
stipendiato,  non  sia  il  caso  di  richiedere  come  necessaria  l'au- 
torizzazione del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela. 
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Dopo  di  che  ci  sembra  di  avere  a  sufficienza  dimostrata  l'e- 
sattezza del  principio  innanzi  stabilito,  essendo  inutile  e  superfluo 
raggiungere  altre  parole  per  mettere  in  luce  come  le  cose  fin 
qui  dette  in  riguardo  al  tutore  necessariamente  debbano  appli- 
carsi anche  al  genitore  esercitante  la  patria  potestà;  ufficio  la 
cui  natura  essenzialmente  intrasmissibile  e  personale  è,  per 
Tindole  stessa  dei  rapporti  da  cui  sorge,  ancor  più  evidente  (1). 

135.  Del  resto,  in  tutti  i  casi  in  cui  il  mandato,  secondo  le 
cose  fin  qui  esposte,  sia  stato  illegittimamente  conferito,  la  con- 
dizione giuridica  rispettiva  delle  parti  sarà  questa  :  il  genitore 
e  il  tutore  continueranno  ad  esser  sottoposti  alla  responsabilità 
loro  derivante  dalla  patria  potestà  e  dalla  tutela,  aggravata 
anzi  dalla  sostituzione  del  mandatario,  sia  essa  generale,  sia 
anche  soltanto  speciale  ;  il  mandatario  a  sua  volta  sarà  tenuto, 
oltreché  verso  il  genitore  o  tutore,  verso  il  pupillo,  in  virtù  del 
principio  generale  sancito  nell'art,  1748  del  Codice  civile;  in- 
fine i  terzi,  mentre  da  un  lato  saranno  vincolati  all'osservanza 
del  contratto,  verso  di  loro  perfettamente  valido  ed  efficace,  si 
troveranno  dall'altro  esposti  al  pericolo  di  vederlo  annullato 
sulla  domanda  e  nell'  interesse  del  pupillo  o  de'  suoi  eredi  o 
aventi  causa,  cosi  appunto  come  accade  per  ogni  altro  atto  vi- 
ziato da  una  nullità  relativa  (2). 

§  6.  —  Della  buona  fede  dei  terzi 
in  ordine  all'  incapacità  del  rappresentato. 

136.  Premesse  cosi  e  riassunte  le  regole  fondamentali  che  in 
ordme  alla  rappresentanza  derivante  da  mandato  sono  da  appli- 
carsi alle  varie  persone  assolutamente  o  relativamente  incapaci; 
e  posto,  come  già  si  ebbe  ad  osservare,  che  sanzione  comune 
a  tutte  sia  quella  di  una  nullità  relativa  non  mai  opponibile 

(1)  Conf.  su  quest'ultimo  punto  il  Laurent,  op.  e  loc.  cit.,  e  il  Bianchi,  op. 
fit-,  rv,  n.  215,  pag.  506,  il  quale  però  (cosa  singolare,  trattandosi  di  materia, 
\\k  che  analoga,  identica)  si  limita  qui  a  riprodurre  la  accennata  distinzione  fra 
mnd&to  speciale  e  generale,  senza  punto  far  parola,  siccome  abbiam  veduto  in 
oMine  al  tutore,  del  maggiore  o  minor  tempo  a  cui  siasi  voluto  estenderne  la 
durata. 

(2;  Conf.  Demolombe,  op.  e  voi.  cit,  n.  609;  —  Laurent,  op.  e  loc.  cit; 
-Bianchi,  op.  cit,  Voi.  IV,  n.  215,  pag.  508,  e  Voi.  V,  n.  202,  pag.  854  e  858. 
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dai  terzi  che  nonostante  quella  incapacità  abbiano  col  rappre- 
sentante contrattato,  non  ci  resta  che  di  esaminare  e  risolvere  due 
questioni ,  l' una  offertaci  dalla  dottrina  e  V  altra  dalla  legge, 
entrambe  relative  alla  buona  fede  dei  terzi. 

La  prima  è  se  tale  buona  fede,  consistente  nella  ignoranza 
che  i  terzi  abbiano  della  legale  incapacità  del  mandante,  possa 
mai  sanare  la  nullità  dell'  atto  e  renderlo  cosi  invulnerabile 
contro  l'azione  o  l'eccezione  onde  il  mandante  medesimo  volesse 
poi  impugnarlo;  la  seconda  se  la  decadenza  da  tale  diritto, 
comminata  dall'art.  1305  del  Codice  civile,  si  possa  dire  incorsa 
dall'incapace  per  minore  età,  quando  i  raggiri  o  i  mezzi  dolosi, 
pei  quali  il  terzo  fu  tratto  in  inganno,  siano  stati  adoperati  non 
dal  minore  stesso,  ma  dal  mandatario  suo  rappresentante. 

Ora,  quanto  alla  prima,  ci  sembra  che  debba  in  ogni  caso  e 
sempre  esser  risolta  in  senso  negativo;  sia  perchè  ciascuno  ha 
stretto  obbligo  di  informarsi  dello  stato  e  della  capacità  di  coloro 
coi  quali,  direttamente  o  a  mezzo  di  rappresentante,  intende 
concludere  qualche  atto  giuridico  (1);  sia  perchè,  trattandosi 
di  incapacità  legali,  a  nessuno  è  lecito  ignorarle,  essendo  questo 
appunto  uno  dei  non  pochi  casi  in  cui  il  dover  sapere  equivale 
al  sapere,  quantunque  in  realtà  s'ignori  (2). 

137.  Per  quanto  invece  riguarda  la  seconda  delle  proposte 
questioni,  ci  sembra  necessario  distinguere  fra  il  caso  in  cui  il 
minore  sia  a  parte  del  dolo  e  della  frode,  e  quello  in  cui  non 
lo  sia,  nell'un  caso  soltanto  ritenendolo  decaduto  dal  diritto  di 
opporre  la  nullità  dell'atto,  a  norma  del  citato  art.  1305.  Ed 
invero,  dato  che  il  minore,  siccome  abbiam  supposto,  sia  del 
tutto  estraneo  ai  raggiri  e  ai  mezzi  dolosi  adoperati  dal  man- 
datario suo  rappresentante  per  occultarne  la  minore  età,  chi 
non  intende  corno  sarebbe  estremamente  iniquo  il  riversarne 
ciò  nondimeno  su  di  lui  le  conseguenze?  Nò  si  obbietti  che  il 
mandante  è  per  regola  tenuto  a  rispondere  delle  colpe  commesse 
dal  mandatario  nell'esecuzione  del  mandato.  Perocché  siffatta 


(1)  CoDf.  la  1.  19  pr.  Dig.  de  regni,  tur,,  50,  17,  innanzi  riportata  a  pag.  80, 
nota  2. 

(2)  Conf.  Laurent,  op.  cit.,  XXVII,  n.  400,  pag.  453;  —  Ricci,  op.  cit., 
IX,  n.  72,  pag.  127-128;  —  Boggio,  op.  dt.,  II,  n.  412,  pag.  573. 
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r^la  suppone  un  mandato  regolarmente  conferitOi  e  fino  ab 
'trigiìie  pienamente  valido  ed  efficace,  mentre  nella  nostra  ipo- 
tesi il  mandato  in  questione,  fino  ab  origine  imperfetto  ed  annul- 
labile, non  potrebbe  cessare  d'esserlo  solo  per  il  mal  uso  che 
al  mandatario  fosse  piaciuto  di  farne  (1). 


SEZIONE  III. 
Forme  e  modi  onde  la  rappreientansa  può  esser  conferita. 

138.  Un^altra  serie  di  regole  fondamentali,  comunemente  appli- 
cabili alle  varie  specie  di  rappresentanza  derivante  da  mandato, 
è  quella  concernente  le  forme  e  i  modi  onde  la  rappresentanza 
medesima  può  esser  conferita.  E  tra  codeste  regole  una  innanzi 
lutio  va  ricordata,  siccome  quella  a  cui  tutte  le  altre  si  ricol- 
le^rano,  e  da  cui  in  sostanza  traggono  l'origine  loro,  potere  cioè 
il  conferimento  di  tale  facoltà  aver  luogo  in  virtù  di  un  man- 
giato cosi  espresso  come  tacito,  a  quella  guisa  appunto  che 
espressa  o  tacita  può  essere  la  manifestazione  del  consenso  e, 
in  generale,  della  volontà  (2). 

§  1.  —  Mandato  espresso. 

139.  Il  mandato  espresso  può  essere  verbale  o  scritto  (3).  Ma 
nel  primo  caso,  ove  sia  di  natura  civile,  non  si  potrà  provarlo 


(1)  Codesto  modo  dì  decidere  ci  sembra  logico  e  giusto,  e  tale  da  non  potersi 
sotto  nessun  riguardo  revocare  in  dubbio.  Certo,  la  posizione  del  terzo  si  rende 
in  questo  modo  assai  difficile,  ma  egli  deve  imputare  a  so  stesso  di  non  essersi 
più  esattamente  informato  deiki  capacità  del  mandante,  e  di  avere  cosi  agevolato 
Tinganno  in  coi  fb  tratto  dal  mandatario.  In  ogni  caso  peraltro  egli  avrà  diritto 
di  opporre  la  complicità  del  minore,  somministrandone,  come  è  suo  debito,  la  prova; 
il  quale  uopo  non  rare  volte  potrà  servir  d'indizio  lo  stesso  conferimento  del  man- 
dato, quando  il  minore  vi  abbia  &tto  ricorso  appunto  per  render  più  facile  e  si- 
'^oro  ringanno.  —  In  senso  conforme  a  quanto  è  detto  nel  testo  vedasi  il  Boggio, 
op.  e  voL  dt.,  n.  409  a,  pag.  569-570,  il  quale  censura,  e  giustamente,  una  con- 
traria sentenza  della  Corte  d'appello  di  Roma,  in  data  20  gennaio  1875,  Giù- 
rispr.  ital,y  XXVII,  2,  700. 

;2)  Cod.  dv.,  art.  1738;  Cod.  comm.,  art.  369. 

(3i  Non  si  dere  confondere  il  mandato  espresso  col  mandato  scritto  :  Cass.  To- 
rino, 23  gennaio  1885,  Giur.  Tar.,  1885,  109;  —  Cass.  Roma,  21  marzo  1887, 
Legge,  1887,  U,  509. 
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per  testimoni  senonchè  in  conformità  delle  regole  generali  onde 
il  Codice  civile  ammette  tale  prova  in  materia  di  convenzioni  (1); 
mentre,  ove  sia  di  natura  commerciale,  la  prova  stessa,  purché 


(1)  Il  Cod.  clv.  francese,  all'art.  1985,  lo  dice  espressamente;  ma  il  Codice  patrio, 
trattandosi  di  una  vera  e  propria  superfluità,  non  Tha  imitato.  —  Conf.  A  u  b  r  y 
et  Rau,  op.  e  voi.  cit.,  §  411,  pag.  638;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  444, 
p.  493;  —  Borsari,  op.  cit..  Voi.  IV,  Parte  I,  art.  1738,  §  3866,  pag.  1044; 

—  Ricci ,  op,  e  voi.  cit.,  n.  68,  pag.  117  e  seg.;  e  inoltre,  per  la  giurisprudenza, 
Cass.  Firenze,  29  dicembre  1870,  Ann,,  IV,  1,  406;  —  id.,  27  febbraio  1884,  Temi 
Ven.,  1884,  241  ;  —  Cass.  Napoli,  V  aprile  1875,  ibid.,  IX,  1,  340;  —  Cass.  Torino, 
9  luglio  1878,  ibid.,  XII,  1,  389;  —  App.  Torino,  14  luglio  1880  e  5  dicembre  1883, 
Giurispr.  Tur.,  XVIII,  87  e  XXI,  159;  —  App.  Napoli,  24  gennaio  1889,  Legge, 
1889,  II,  310.  —  A  questo  proposito  la  Corte  di  Venezia,  con  sentenza  31  magg-io 
1881  riportata  nella  Temi  Ven.,  VI,  306,  ritenne  e  decise  cbe  le  disposizioni  del  Co- 
dice civile  proibitive,  in  certi  casi,  della  prova  testimoniale,  riguardando  di  regola 
unicamente  le  parti  contraenti,  e  non  i  terzi,  non  potevano  togliere  a  questi  ultimi 
di  stabilire  con  detta  prova  l'esistenza  di  un  mandato,  per  tenere  obbligato  il  man- 
dante di  quanto  si  fosse  convenuto  e  accettato  in  suo  nome  dalFasserito  mandatario, 
tanto  più  ove  si  trattasse  di  affare  commerciale.  Ma  tale  decisione  venne  poco  di  poi 
cassata  dalla  Suprema  Corte  di  Firenze  con  sentenza  29  dicembre  stesso  anno, 
riportata  nella  Giurispr.  ital.,  1882,  I,  1,  218,  nella  quale  invece,  seguendosi  Top- 
posta  via,  si  stabilì  cbe  in  caso  di  mandato  quelle  disposizioni  riguardano  non 
soltanto  le  parti  contraenti,  ma  eziandio  i  terzi,  allorché  questi  vogliano  a  mezzo 
di  testimoni  dimostrare  cbe  il  preteso  mandatario  aveva  facoltà  di  concludere  nn 
determinato  contratto,  dal  mandante  impugnato.  —  Ora,  a  prescindere  dalla  ipotesi 
di  un  mandato  commerciale,  —  ipotesi  in  cui  Tammissibilità  della  prova  per 
testimoni  non  potrebbe  certo  revocarsi  in  dubbio,  dipendendo  in  ogni  caso  dal 
prudente  criterio  dell'autorità  giudiziaria  il  concederla  o  meno:  Cod.  comm., 
art.  44,  —  a  noi  sembra  che  il  principio  stabilito  dalla  Corte  di  Venezia  non 
possa,  per  quanto  concerno  le  materie  civili,  assolutamente  accettarsi,  dovendosi 
invece  accogliere,  siccome  il  solo  che  risponda  alle  ragioni  della  legge,  quello  affer- 
mato dalla  Cassazione  fiorentina.  Ed  invero,  che  le  disposizioni  proibitive  sopra 
accennate  si  riferiscano  di  regola  alle  parti  contraenti  e  non  ai  terzi,  dai  quali 
sarebbe  assurdo  pretendere  la  prova  scritta  di  una  convenzione  interceduta  fra 
altri,  convenzione  a  cui  furono  e  rimasero  estranei  e  che  non  li  riguarda,  è  cosa 
che,  sebbene  non  scritta  nei  Codici,  si  può  ormai  considerare  e  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza  come  indubitata:  conf.  Laurent,  op.  cit.,  XIX,  n.  475,  pag.  491- 
492;  —  Mattirolo,  Trattato  di  diritto  giudisiario  civile,  II,  Torino,  1883 
(3*  Ediz.),  n.  279,  pag.  259,  insieme  con  gli  autori  e  le  decisioni  ivi  citate  alla  nota  4; 

—  App.  Casale,  15  febbraio  1878,  Legge,  1878,  I,  760;  —  Cass.  Firenze,  5  aprile 
1880,  Annali,  XIV,  1,  735;  —  Cass.  Torino,  20  aprile  1880,  29  ottobre  1883, 
20  marzo  1886,  26  maggio  1888,  Giurispr.  Tor.,  XVII,  373;  XX,  1126;  XXIII, 
^52  ;  XXV,  658.  —  Ma  per  farne  retta  applicazione  è  necessario,  innanzi  tutto, 
di  bene  intendere  quali  persone  possano  veramente  riguardarsi  come  terzi;  dappoiché 


GAP.  Vn,  SEZ.  Ili,  §   1.    MANDATO  ESPRESSO  169 

rautorilà  giudiziaria  Io  consenta,  sarà  sempre  ammissibile,  anche 
là  dove  quel  Codice  l'abbia  vietata  (1). 
Che  se  invece  il  mandato  risulti  da  uno  scritto,  ognuno  intende 


assai  lungi  dal  vero  andrebbe  colai  che  ritenesse  doversi  comprendere  in  tale  cate- 
goria tatti  coloro  che  non  abbiano  preso  parte  al  contratto,  mentre  par  ira  di 
e??i  TÌ  hanno  alena i  ai  quali  le  regole  salla  prova  testimoniale  sono  applicabili 
non  meno  che  agli  stessi  contraenti.  Cosi,  ad  esempio,  nelle  stipulazioni  a  fiivore 
altroi,  non  t*  ha  dubbio  che  il  terzo,  nonostantechò  sia  rimasto  del  tutto  estraneo 
al  contratto,  non  avendovi  in  nessun  modo  partecipato  né  prima  né  poi,  non  potrà 
tattavia  provare  per  testimoni  il  suo  diritto,  se  non  nei  casi  in  cui  tal  prova  è 
aiomessa  secondo  il  Codice  civUe  :  conf.  il  mio  lavoro  sui  Contratti  a  fcwo^e  di 
terzi  già  citato,  §  113,  pag.  311-312.  Similmente  i  creditori  dei  contraenti,  allor- 
quando, in  virtù  deirart.  1234,  si  fieicciano  ad  esercitare  i  diritti  e  le  ragioni  ai 
contraenti  medesimi  derivanti  dal  contratto  fra  di  loro  concluso,  non  v*ha  pur 
dabbio  che  dovranno  attenersi  alle  stesse  norme  e  soggiacere  alle  stesse  limita- 
zi>>nL  E  così  infine  anche  gli  eredi,  allorché  agiscano  veramente  come  eredi  e  non 
come  terzi,  e  cioè  allo  scopo  di  far  valere  il  contratto ,  non  a  quello  opposto  di 
ojmbatterlo  e  impugnarlo  nella  parte  che  lede  i  loro  interessi.  Dalle  quali  pre- 
me:ge  ci  sembra  potersi  dedurre  questo  principio  fondamentale:  che  le  disposi- 
zioni del  Codice  civile  riguardanti  F  ammissibilità  della  prova  per  testimoni  si 
debbano  ritenere  applicabili  non  soltanto  ai  contraenti,  ma  eziandio  ai  terzi,  ogni- 
qualvolta questi  ultimi  vogliano  fai  valere  in  giudizio  un  diritto  ad  essi  derivante 
immediatamente  ed  esclusivamente  dal  contratto  impugnato,  diritto  che  solo  può 
aistere  ed  esercitarsi  in  quanto  il  contratto  medesimo  sia  stato  validamente  con- 
cluso, e  in  quanto  venga  provato  nei  modi  di  legge,  —  Or  chi  non  vede  come 
t&le  sia  appunto  la  posizione  giuridica  del  terzo  che  abbia  contrattato  coir  asse- 
rito mandatario,  allorché  voglia  provare  la  effettiva  esistenza  del  mandato?  Im- 
perocché è  solo  dal  mandato  come  rapporto  contrattuale  che  appunto  egli  può 
derivare  i  suoi  pretesi  diritti  contro  il  mandante,  rapporto  contrattuale  che  non  si 
e^orisce  fra  i  due  contraenti,  ma  necessariamente  e  per  sua  natura  si  estende 
anche  a  Ini.  Che  anzi,  come  si  vedrà  meglio  in  seguito,  il  mandato  a  contrat- 
tare crea  fra  il  mandante  e  il  terzo  rapporti  così  immediati  e  diretti,  da  dover 
Ci>Q3Lderare  quest'ultimo,  anche  verso  del  primo,  come  vero  e  proprio  contraente, 
io  modo  da  escluder  quasi^  o  almeno  rendere  superflua,  la  questione  sopra  accen- 
nata circa  Tapplicabilità  del  nostro  art.  1341.  •»  E  d*altra  parte,  chi  non  intendo 
come  i  perìcoli  per  cui  la  legge  vieta  la  prova  per  testimoni  fra  mandante  e 
mandatario  diverrebbero  senza  confronto  più  minacciosi  e  più  gravi  allorché  il 
dÌTÌeto  non  avesse  effetto  per  il  terzo,  sì  che  questi  vi  si  potesse  sempre  sottrarre? 
£  inoltre,  non  sarebbe  un  controsenso  che,  ad  esempio,  in  uno  stesso  giudizio  la 
£uoltà  di  provare  per  testimoni  il  mandato  venisse  negata  al  mandatario  e  invece 
concessa  al  terzo,  mentre  la  posizione  giuridica  del  mandante  rimpetto  all'uno  ed 
all'altro  è  e  rimane  perfettamente  la  stessa?  Né  si  obbietti  che,  essendo  il  man- 


li)  Cod.  comm.,  art  44. 
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come  quest'ultimo  potrà  del  pari  consistere  in  un  atto  pubblico 
0  privato,  e  ciò,  di  regola,  indifferentemente,  salvo  1  casi  spe- 
ciali in  cui  la  solennità  della  forma  notarile  sia  dalla  legge 
particolarmente  richiesta. 

Di  codesti  casi  speciali  il  Codice  civile,  a  dir  vero,  non  con- 
templa espressamente  che  un  solo,  e  cioè  quello  relativo  al 

dato  un  contratto  interno  fra  mandante  e  mandatario,  sia  impossibile  al  terzo 
procacciarsene  per  iscrìtto  la  prova.  Perocché,  anche  lasciando  da  parte   la  que- 
stione se  l'enumerazione  dell'art.  1348  sia  o  no  tassativa,  non  v'ha  dubbio  che 
la  allegata  impossibilità  sarebbe  in  ogni  caso  assolutamente  immaginaria  e  infon- 
data, dovendo  il  terzo  attribuire  a  propria  colpa  se  nel  contrattare  col  manda- 
tario non  domandò ,  come  ne  aveva  diritto,  Tesibizione  del  mandato  :  Cod.  oomm., 
art.  359.  —  Il  Troplong  invece,  adottando  l'opposta  opinione,  scrive:  «  Je 
crois  que  le  tiers  pourra  prouver  Teristenco  du  mandat  par  la  preuve   testimo- 
niale. Par  exemple,   les  tiers  pourront  justifier  par  tous  les  moyens  de   preuve, 
méme  par  la  preuve  orale,  qu'un  tei  était  clero  dans  telle  étude  d'avoué  et  d^* 
notaire,  qu'il  recevait  habituellement  le  dépòt  des  tìtres  et  les  frais  d'enre^i- 
strement ,  et  qu*il  jouissait  de  la  ooniìance  du  patron ,  etc.  Les  tiers   pourront 
aussi  prouver  de  la  méme  manière  qu'un  tei  était  prepose  de  telle   compa^ie 
d'assurances  mutuelles  dans  telle  localité,  qu'il  donnait  des  quittances,  avait  le 
dépòt  des  plaques^  en  délivrait  auz  assurés,  etc.  »  —  Du  mandai^  n.  145.  Ma  a 
queste  osservazioni  è  facile  rispondere  che  tutto  ciò  si  riferisce  a  ipotesi  in  cui, 
0  per  la  natura  commerciale  dei  rapporti  in  questione,  o  per  la  morale  impossi- 
bilità di  procacciarsi  una  prova  scritta,  l'art.  1341  è  in  realtà  inapplicabile;  il  che 
toglie  all'argomento  ogni  efBcacia  e  ogni  valore.  Conf.  in  seguito,  n.  153,  pag.  191. 
testo  e  nota  3.  —  Per  quanto  poi  riguarda  ciò  che  abbiam  detto  in  ordine  all'esi- 
bizione del  mandato,  il  Troplong  prosegue:  «  Dira-t-on  que  les  tiers  ont  pu  se 
procurer  la  preuve  écrite   du  mandat,  en  exigeant  que  colui  qui  se  présentait 
à  eux  comme  mandataire  justifiàt  de  sa  procuration?  Mais  puistjue  le   mandat 
peut  étre  verbal,  et  qu'il  est  Constant  que,  dans  la  pratique  de  la  vie  civile,  les 
mandats  oraux  sont  extréniement  fréquents,  est-ce  que  ce  ne  serait  pas  nuire  aa 
niouvement  des  affaires,  que  de  mettre  les  tiers  dans  la  nécessité  d'exiger  la  repré- 
sentation  d'un  mandat  écrit?  Faudra-t-il  qu'un  tiers  se  refuse  à  traitcr  avec  le 
mandataire  qui  vient  à  lui  avec  un  simple  mandat  verbal?  Que  deviendraient  une 
fonie  de  rapports  civils  qui  exigent  rapidité  et  confiance?  »  Ma  anche  qui  è  age- 
vole risjxìndere  che  le  stesse  obbiezioni  potrebbero  opporsi  al  divieto  della  pn)va 
testimoniale  fra  i  contraenti,  divieto  che  pure  il  legislatore  ha  creduto  di  dover 
stabilire  a  garanzia  dei  privati  interessi,  e  nonostante  il  quale  gli  affiiri  seguono 
regolarmente,  e  senza  serie  difficoltà,  la  loro  via.  —  Per  il  che  noi,  d'accordo  con 
la  Cassazione  di  Firenze,  riteniamo  che,  a  quella  stessa  guisa  onde  mandante  e 
mandatario  non  possono  tra  di  loro  provare  per  testimoni  il  mandato,  fiiorchè  nei 
casi  in  cui  tal  prova  è  ammessa  secondo  il  Codice  civile,  così  non  lo  possa  nep- 
pure il  terzo  contraente,  a  meno  che  non  si  tratti  di  materia  commerciale.  — 
V.  però  in  senso  contrario:  App.  Milano,  7  maggio  1888,  Man.  trib,  Mil,  1888, 491, 
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mandato  pel  quale  il  donatario  conferisca  ad  altri  la  facoltà  dì 
accettare  in  suo  nome  e  per  suo  conto  la  donazione  (1).  Ma 
accanto  a  questo  ve  ne  ha  degli  altri,  in  cui  la  necessità  dei- 
Tatto  pubblico,  quantunque  non  sia  cosi  esplicitamente  imposta, 
ne  sembra  tuttavia  risultare  fuor  d'ogni  dubbio  dall'insieme  del 
sistema  legislativo;  e  sono  quelli  nei  quali  il  contratto,  per  cui 
il  mandato  viene  conferito,  sia  appunto  un  contratto  solenne, 
da  stipularsi,  a  pena  di  nullità,  nella  forma  notarile  (2).  Dap- 
poiché in  tali  casi,  essendo  il  contratto  stesso  nella  sua  totalità 
costituito  e  dal  mandato  e  dalla  convenzione  interceduta  fra  il 
mandatario  e  il  terzo,  è  logico  e  giusto,  del  pari  che  rispondente 
allo  spirito  e  ai  fini  della  legge,  che  questi  due  atti,  quali  parti 
integranti  del  rapporto  contrattuale  fra  il  rappresentato  e  il 
terzo,  siano  entrambi  rivestiti  delle  forme  solenni  che  a  fondare 
tale  rapporto  sarebbero  state  necessarie,  ove  non  si  fosse  fatto 
ricorso  all'opera  intermediaria  del  rappresentante  (3). 

140.  Un'altra  questione  vivamente  dibattuta  e  controversa  è 
quella  che  riguarda  gli  alti  pei  quali  l'art.  1314  del  Cod.  civ. 
richiede  sotto  pena  di  nullità  la  forma  scritta;  in  quanto  si  do- 
manda se  tale  forma  si  debba  pure,  sotto  la  stessa  pena,  ritener 
necessaria  pel  mandato  a  stipularli.  Intorno  a  questo  punto 
dottrina  e  giurisprudenza  ci  si  presentano,  quasi  con  uguali 
forze,  divise  in  due  campi  opposti,  da  un  lato  ammettendosi, 
dall'altro  negandosi  la  giuridica  efficacia  di  un  semplice  inca- 
rico verbale  (4).  Quanto  a  noi,  riserbandoci  di  ritornare  più 


(1)  Cod.  cir.,  art.  1058. 

(2)  Conf.  Aabry  et  Ran,  op.  e  yoI.  cit.,  §  411  n.  1,  testo  e  note  6-7,  p.  639; 

—  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  445,  pag.  49S-494;  —  Ma t tei,  Il  Cod.  civile 
ital,  V.  Venezia  1874,  art.  1738,  n.  2,  pag.  257. 

(3)  L*atto  pubblico  dovrà  quindi  ritenersi  necessario,  oltreché  nel  mandato  ad 
accettare  la  donazione:  a)  nel  mandato  a  donare:  Cass.  Torino,  10  aprile  1885, 
Giurtspr.  Tor.,  1885,  461;  —  Scialo j  a  V.,  nel  Faro  ital,  1887, 1,  538,  nota; 

—  b)  nel  mandato  a  stipnlare  convenzioni  matrimoniali:  Anbry  et  Ran,  loc. 
cit.  nella  nota  precedente;  —  e)  nel  mandato  avente  per  oggetto  divisioni  di 
ascendenti  fra  discendenti  per  atto  tra  vivi:  Cod.  civ.,  art.  1056,  1382-1383,  1419, 
1443,  1045.  —  Centra,  pel  mandato  a  donare:  Cass.  Napoli,  24  marzo  1874,  Giù- 
rùpr.  Tor^  XI,  484,  dove  si  dichiara  sufficiente  anche  un  mandato  risultante 
da  «mplice  scritta  privata. 

(4)  Ritengono  la  necessità  delFatto  scritto,  per  limitarci  qui  alla  dottrina  e  giu- 
risprudenza italiana:  Pacifici -Mazzoni,  Isiituz,,  cit.,  VI,  Firenze,  1878, 
Q.  69,  pag.  144,  testo  e  nota  6;  —  Mattei,  op.  e  loc.  cit;  —  Ricci,  op.  cit.. 
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innanzi  sulla  questione,  non  esitiamo  a  dichiarare  essere  nostro 
fermo  convincimento  che  il  mandato  a  stipulare  tali  atti,  per 
la  medesima  ragione  fondamentale  testé  accennata  in  ordine  ai 
contratti  solenni,  debba  anch'esso  risultare,  sotto  pena  di  nul- 
lità, da  atto  pubblico  o  scrittura  privata;  ma  con  una  distin- 
zione che  di  per  sé  vale  a  conciliare  insieme  le  due  opposte 
teorie,  e  cioè  limitatamente  ai  rapporti  fra  il  mandante  e  il 
terzo,  non  mai  in  quelli  fra  mandatario  e  mandante  (1).  Peroc- 


Vol.  VI,  n.  368,  pag.  464-465;  e  Voi.  IX,  n.  68,  pag.  118-120;  —  L uzzati, 
Della  trascrizione,  3*  Edìz.,  Voi.  II,  Torino,  1888,  n.  7  e  seg.,  pag.  9  e  aeg., 
dove  possono  vedersi  le  notizie  relative  alla  dottrina  francese;  —  Àpp.  Firenze, 
22  aprile  1876,  Annali,  X,  2,  249;  —  App.  Brescia,  30  gennaio  1876,  Giù- 
rispr.  ital,  1876,  2,  713;  —  Cass.  Napoli,  15  febbraio  1877,  Gazs.  Proc.,  1877, 
103;  —  App.  Ancona,  12  aprile  1877,  Biv.  giur.  Boi,  1877,  185;  —  App.  To- 
rino,  13  dicembre  1878,  Giurispr.  Tar.,  1879,  94;  —  id.,  13  marzo  1882,  ibid. 
1882,  537;  —  App.  Milano,  28  lugUo  1878,  Legge,  XIX,  1,  688;  —  id.,  1' di- 
cembre 1880,  Giurispr.  ital,  1881,  2,  138;  —  id.,  18  luglio  1888,  Mofu  trih, 
Mil,  1888,  809;  —  App.  Palermo,  31  dicembre  1881,  Foro  ital,  1882,  I,  255; 

—  App.  Casale,  9  luglio  1888,  Giurispr.  Cas.,  1888, 313;  —  Cass.  Torino,  9  luglio 
1878,  Foro  ital,  1879, 1,  41  ;  —  id.,  24  gennaio  1883,  ibid.,  1883, 1, 407;  —  id.,  19 
dicembre  1884,  Giurispr.  Tor.,  1885,  352;  —  id.,  25  lugUo  1885,  ibid.,  1885, 626. 

—  Stanno  invece  per  la  validità  del  semplice  mandato  verbale:  Niccolini,  Del 
V acquisto  di  beni  immobili  per  mandato  verbale,  nel  Bolandino,  1884,  49;  — 
Caluci,  op.  e  voi.  cit.,  art.  350,  n.  23;  —  Giorgi,  op.  cit.,  Ili,  n.  201,  pag.  217- 
219;  —  App.  Torino,  11  maggio  1866,  Giurispr.  Tor.,  1866,  253;  —  Cass.  Na- 
poli, 2  ottobre  1867,  Gazz.  trib.  Gen.,  XX,  49;  —  id.,  10  luglio  1876,  Giu- 
rispr. ital  XXIX,  I,  1,  14;  —  App.  Casale,  1"  dicembre  1868,  Temi  Casal, 
1869,  180;  —  id.,  3  giugno  1884,  Foro  ital,  1884,  I,  1192;  —  Casa.  Firenze, 
28  dicembre  1876,  Annali,  XI,  1,  139;  —  id.,  25  lugUo  1878,  Foro  ital,  187j=^, 
I,  1032;  —  App.  Modena,  8  gennaio  1880,  Giurispr.  ital,  1880,  2,  361;  — 
App.  Roma,  30  marzo  1882,  Foro  ital,  1882,  I,  624;  —  App.  Bre.scìa,  18  feb- 
braio 1885,  ibid.,  1885,  I,  108. 

(1)  La  distinzione,  ignota  agli  scrittori,  si  è  invece  a  poco  a  poco  venuta  af- 
fermando nella  giurisprudenza,  come  può  vedersi  dalle  decisioni  Bruenti:  App. 
Genova,  31  dicembre  1873,  Giurispr.  Tor.,  1873,  447;  —App.  Torino,  21  luglio 
1880,  ibid.  1881,  87;  —  id.,  4  giugno  1883,  Mon.  trib.  Mil,  1883,  703;  —  Cas^. 
Torino,  12  settembre  1882,  Foro  ital,  1883,  I,  64;  —  id.,  24  agosto  1883,  Giu- 
rispr. ital,  1883, 1,  1,  602;  —  id.,  19  dicembre  1884,  Giurispr.  Tor.,  1885,  352; 

—  id.,  25  luglio  1885,  ibid.,  1885,  626;  —  Cass.  Roma,  21  marao  1887,  Legge, 
1887,  II,  509  ;  —  App.  Casale,  13  settembre  1889,  Giurispr.  Casal.,  1889,  389. 

—  Il  Luzzati,  seguendo  la  giurisprudenza,  par  che  accenni  anch'egìi  a  met- 
tersi su  questa  via:  op.  e  voi.  cit,  n.  9,  pag.  14. 
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che,  a  nostro  avviso,  ciò  che  appunto  nello  spirito  e  pei  fini  della 
l^e  deve  in  ogni  sua  parte  risultare  da  atto  scritto,  è  solo 
il  contratto  fra  il  mandante  e  il  terzo;  mentre  il  mandato  ne' 
suoi  effetti  interni  fra  mandatario  e  mandante  potrà  sempre  dimo- 
strarsi con  qualunque  mezzo  di  prova  ammesso  dalla  legge  (1). 
IH.  E  ciò  che  si  è  detto  pei  casi  in  cui  la  forma  scritta  è 
richiesta  sotto  pena  di  nullità  dal  Codice  civile,  si  dica  eziandio 
per  qu^li  altri,  certo  assai  meno  numerosi  ed  anzi  assoluta- 
mente eccezionali,  nei  quali  tale  forma,  pur  sotto  pena  di  nullità, 
è  richiesta  dal  CJodice  di  commercio,  identica  essendo  e  negli 
uni  e  negli  altri  la  ragion  di  decidere  (2). 


(1)  Ài  eontratti  enumerati  nell'art.  1314  del  Cod.  civile  deve  aggiungersi  il 
compromeflBo,  che  per  esplicita  disposizione  di  legge  deve  pur  fiirsi  per  atto  pnb- 
blieo  o  per  scrittura  privata  sotto  pena  di  nullità:  Cod.  di  proc  civ.,  art.  11  e  56. 
£  questa  regola  comprende  non  soltanto  le  materie  civili,  ma  eziandio  le  com- 
merciali, in  quanto  e  nelle  une  e  nelle  altre  il  compromesso  costituisce  una  de- 
roga alla  ordinaria  giurisdizione  dei  tribunali  dello  Stato,  deroga  che  si  attiene 
qaindi  alla  procedura  e  alle  forme  dei  giudizi,  che  sono  essenzialmente  d'ordine 
pubblico,  saperìore  ad  ogni  convenzione  e  ad  ogni  privata  volontà.  ^  Da  ciò  si 
trae  che  anehe  per  il  mandato  a  comprometterò  è  in  ogni  caso  requisito  essen- 
ziale Tatto  scritto  sotto  pena  di  nullità,  senza  distinguere  se  la  questione  oggetto 
del  compromesso  sia  di  natura  civile  o  commerciale. 

i'2}  Codesti  casi  eccezionali,  a  prescindere  dall'atto  costitutivo  delle  società  in 
accomandita  per  azioni  ed  anonime,  delle  quali  è  parola  nel  testo  al  seguente 
0.  142,  si  riducono,  come  ognun  sa,  a  soli  quattro,  e  cioè  la  compra-vendita  di 
immobili  (art  44  ult.  capov.),  la  cambiale  (art.  251,  254),  il  contratto  d'arruo- 
hmento  (art.  522),  e  il  prestito  a  cambio  marittimo  (art.  590).  -—  Ora,  quanto 
al  contratto  di  arruolamento  noi  crediamo  che  tanto  da  parte  del  capitano,  quanto 
•ja  parte  dell'arruolando,  ogni  possibilità  di  rappresentanza  sia  esclusa,  per  la  ra- 
i;ione  che  la  legge,  nell'esigere  che  il  contratto  stesso  abbia  ad  essere,  sotto  pena  di 
nullità,  sottoscrìtto  da  entrambi  (art  522),  viene  in  modo  chiaro  ed  esplicito  ad 
Imporre  siccome  assolutamente  necessaria  la  loro  presenza  personale,  appunto  per 
la  eminente  personalità  dei  rapporti  che  ne  deriveranno  tra  loro,  rapporti  dal  le- 
gislatore minutamente  regolati.  ^>  Invece,  quanto  alla  vendita  degli  immobili, 
a?endo  fl  Codice  di  commercio  tenuta  ferma  la  disposizione  dell'art.  1814  del  Co- 
dice dyile,  è  inutile  ripetei'e  quanto  si  è  già  detto  nel  testo  alle  note  8  e  9  circa 
ia  non  dnbbia  necessità  del  mandato  scrìtto,  sebbene  limitatamente  ai  rapporti 
tra  il  mandante  e  il  terzo,  non  mai  in  quelli  fra  mandante  e  mandatario.  —  E 
la  medesima  soluzione  riteniamo  doversi  adottare  per  quel  che  riguarda  la  cam- 
biale e  il  prestito  a  cambio  marittimo,  inquanto  le  ragioni  tutte,  per  cui  il  legi- 
slatore ha  imposto  in  ordine  a  tali  obbligazioni  la  forma  scritta,  valgono  eziandio 
pel  mandato  a  contrarle;  essendo  nel  sistema  del  Codice  inammissibile  che  si 
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Che  se  invece  il  contratto  da  stipularsi  fra  il  mandatario  e  il 
terzo  sia  di  quelli  pei  quali  lo  stesso  Codice  di  commercio  esige 


possa  efficacemente  porle  in  essere  con  altre  prove,  contro  persone  che  diretta- 
mente non  vi  abbiano  presa  alcuna  parte.  Ed  invero  non  è  chi  non  sappia  come 
in  materia  di  obbligazioni  cambiarie  ano  dei  principali  fini  che  il  legislatore  si  t» 
proposto  di  raggiungere  sia  quello  appunto  di  assicurare  e  garantire,  per  quanto 
è  possibile,  in  ciascun  obbligato  la  piena  consapevolezza  e  volontarietà  del  vincolo 
a  cui  si  sottopone,  nonché  delle  rigorose  conseguenze  che  esso  importa,  esigendo 
all*uopo  tassativamente,  e  sotto  pena  di  inefficacia  cambiaria,  la  denominazione  di 
cambiale  o  lettera  di  cambio  espressa  nel  contesto  della  scrittura,  oppure  scrìtta 
dal  traente  o  emittente,  e  inoltre,  in  ciascuna  sottoscrizione,  il  nome  e  cognome 
dell'obbligato.  Ora  non  sarebbe  strano  il  ritenere  che  tutte  codeste  formalità,  ne- 
cessarie ed  essenziali  a  dar  vita  all'obbligazione  cambiaria  di  chi  si  obbligò  per- 
sonalmente, più  non  lo  fossero  a  dar  vita  a  quella  di  chi  si  obbligò  a  mezzo  di 
rappresentante,  autorizzando  i  terzi  a  dimostrare  resistenza  del  mandato  con  tutti 
i  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  commerciale  ?  E  chi  non  vede  a  quali  enonni 
pericoli  con  tale  sistema  si  andrebbe  incontro,  specie  ove  sì  abbia  riguardo  alla 
prova  per  testimoni,  al  legislatore  giustamente  sospetta  e  temuta?  Né  si  obbietti 
che  a  tal  prova  dovrebbero  in  materia  cambiaria  applicarsi  le  restrizioni  di  cui 
all'articolo  58  del  Codice  di  commercio;  imperocché  esse  si  riferiscono  unicamente 
a  quegli  atti  in  cui  la  forma  scritta  é  richiesta  ad  probatianem  tantum^  mentre 
il  mandato  a  contrarre  obbligazione  cambiaria,  considerato  sempre  in  rapporto 
ai  terzi,  o  la  esige  ad  essentiam,  siccome  noi  riteniamo,  o  non  la  esige  af&tto. 
E  similmente  non  si  opponga  che  lo  stesso  Codice,  limitandosi  nell'articolo  251 
a  richiedere  un  mandato  speciale,  implicitamente  escluda  la  necessità  di  un  man- 
dato scritto;  perciocché  tale  disposizione  ha  in  mira  soltanto  le  £Eicoltà  e  i  poteri 
del  mandatario,  e  non  la  forma  in  cui  il  mandato  dev'essere  conferito,  lasciando 
questa  parte  sotto  l'impero  dei  principi  generali  di  diritto.  Dai  quali  principi 
appunto  si  deduce  quanto  sopra  si  accennava,  e  cioè  che  a  quel  modo  stesso  e 
per  quelle  medesime  ragioni  onde  da  atto  scritto  deve  risultare  il  consenso  e 
r  intervento  personale  dell'  obbligato  nel  titolo  cambiario,  da  atto  scritto  deve 
pur  risultare  il  relativo  mandato,  che  di  quel  consenso  e  di  queir  intervento 
tiene  il  luogo.  —  In  ordine  a  tuttociò  la  patria  giurisprudenza  non  ci  presenta, 
almeno  per  le  indagini  da  noi  fatte,  che  una  decisione  sola,  e  questa  sostan- 
zialmente contraria  al  nostro  assunto.  La  Corte  di  Genova  infatti,  con  sentenza 
16  aprile  1886  riportata  nel  Filangieri^  1886,  440,  riconobbe  e  stabilì  essere 
necessario,  per  agire  cambiariamente  in  via  esecutiva,  che  il  «  possessore  di 
una  cambiale  firmata  da  un  terzo  a  nome  di  un  mandante  unisca  al  documento 
che  costituisce  il  titolo  della  sua  azione  anche  la  prova  che  il  firmatario  aveva 
la  facoltà  d'impegnare  il  supposto  debitore  »,  per  la  ragione  che  senza  la  prova  del 
mandato  «.  il  titolo  ò  per  sé  stesso  inetto  a  vincolare  chi  non  vi  ha  posto  la  pro- 
pria firma  ».  Ma  la  Corte  soggiungeva  ben  tosto:  «  Né  con  ciò  si  pretende  di 
affermare  che  la  cambiale  sìa  del  tutto  inefficace  di  rimpetto  al  preteso  mandante. 
Filò  il  possessore  chiamarlo  in  gittdizio  di  cognizione  e  provargli,  con  tutti  i 
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si  la  forma  scritta,  ma  non  a  pena  di  nullità,  al  solo  effetto  di 
escludere  o  almeno  restringere  l'ammissibilità  della  prova  testi- 


mezn  permessi  dalla  legge  commerciale,  che  il  mandato  fu  dato,  e  conseguire 
am  la  sua  condanna;  ma  la  questione  non  si  (Aggira  sulla  pertinenza  delVa- 
sione  e  sulV  esistenza  delV  obbligazione,  ma  soltanto  sulV  attitudine  del  docu- 
mento a  godere  degli  effetti  dell  art  323  ».  E  altrove:  « non  si  nega 

l'azione  contro  il  preteso  mandante  quando  sia  intentata  per  via  di  citazione, 
e  quindi  non  si  toglie  al  prenditore  il  diritto  di  compulsarlo  airesecozione  dell'im- 
pegno; ma  si  contesta  che  possa  valersi  del  privilegio  delPesecnzione  parata  ...  ». 
E  in  base  a  queste  considerazioni  la  Corte  non  si  limitò  già  a  sospendere  T  ini- 
ziato procedimento  esecutivo  a  norma  del  citato  art.  323,  ma  lo  dichiarò  nullo 
nno  dal  precetto,  siooonie  quello  che,  in  mancanza  di  un  mandato  scritto  da  unire 
alla  cambiale,  non  aveva  titolo  su  cui  appoggiarsi.  -^  Ora  noi,  pur  approvando 
pienamente  la  sentenza  della  Corte  per  quanto  riguarda  il  caso  concreto  da  essa 
deciso,  non  sappiamo  però  né  possiamo  con  ugual  sicurezza  accogliere  la  distin- 
zione che  ▼!  si  trova  stabilita  fra  il  giudizio  cambiario  di  cognizione  e  quello  ese- 
eutivo,  solo  a  quest'ultimo  limitandosi,  nei  rapporti  fra  possessore  e  mandante,  la 
necessità  di  un  mandato  risultante  da  atto  scritto.  Nel  sistema  della  nostra  legge 
oj^  cambiale,  che  in  ogni  suo  elemento  sia  compiuta  e  perfetta,  può  indistinta- 
mente fiirsi  valere  così  nell'uno  come  nell'altro  giudizio;  e  per  noi  è  inconcepibile 
che  possano  mai  esservi  titoli  cambiari  veri  e  propri  i  quali  siano  esclusi,  come 
dice  la  Corte,  dal  privilegio  della  esecuzione  parata.  Bene  è  ammesso  che  in  certi 
tsLsi  e  nel  concorso  di  gravi  motivi,  £Eitta  opposizione  al  precetto,  il  procedimento 
e!»ecutivo  possa  esser  sospeso,  e  si  debba  così  hi  luogo  al  giudizio  ordinario  di 
cognizione;  ma  allorché  invece  accada  che  U  magistrato  si  veda  costretto,  come 
nella  specie,  non  già  soltanto  a  sospendere  in  tutto  o  in  parte  gli  atti  esecutivi, 
ma  a  dichiararli  fino  ab  initio  radicalmente  nulli  per  mancanza  di  titolo  efficace, 
è  impossibile  e  assurdo  il  parlar  più  di  una  cambiale,  perciocché  le  cause  si  rico- 
DtKcono  dai  loro  effetti.  —  Diremo  anzi  di  più.  Siccome  il  disposto  dell'art.  323, 
jier  la  stessa  generalità  sua,  si  riferisce  anche  all'ipotesi  che  la  cambiale  sia  stata 
sottoscritta  non  personalmente  dall'obbligato  ma  da  un  suo  rappresentante,  e  sic- 
come per  il  giudizio  esecutivo  la  stessa  Corto  di  Genova  riconosce  indispensabile 
eii  essenziale  che  il  mandato  risulti  da  uno  scritto,  é  chiaro  e  manifesto  che  a 
qrie:)t 'ultima  condizione  dovè  necessariamente  intendere  anche  il  legislatore^  allorché 
richiese  per  la  validità  dell'obbligazione  cambiaria  un  mandato  speciale.  E  poiché 
il  giudizio  esecutivo  e  quello  di  cognizione  sono^  come  già  fu  detto,  comuni  ad 
<^\.  sorta  di  cambiali,  e  poiché  é  proprio  della  essenza  giuridica  di  codesti  titoli 
il  dar  lao.^o  indifferentemente  all'uno  od  all'altro,  ci  sembra  poterne  concludere, 
!$eDza  andar  lungi  dal  vero,  che  nel  mandato  speciale  di  cui  all'art.  251  il  legis- 
latore implicitamente  sottintese  un  mandato  scritto,  del  quale  però  tacque  come 
in  tutti  gli  altri  casi  sopra  ricordati;  tanto  più  che  la  sottoscrizione  a  mezzo  di 
mandatario  speciale  fu  principalmente  introdotta  per  render  j)ossibile  l'obbligarsi 
in  via  cambiaria  anche  agli  analfabeti.  —  E  quanto  si  è  detto  in  ordine  alla  cam- 
biale si  dica  in  genere  anche  per  il  prestito  a  cambio  marittimoi  siccome  quello 
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moniale  (1),  è  chiaro  che  da  forma  scritta  dovrà  pur  risultare  il 
relativo  mandato.  Il  quale  altrimenti,  nei  rapporti  fra  il  man- 
dante e  il  terzo,  se  potrà  esser  dimostrato  con  ogni  altro  mozzo 
di  prova,  per  esempio  l'interrogatorio  o  il  giuramento,  non  potrà 
invece  mai  esserlo  per  testimoni,  fuorché  nei  casi  in  cui  tal 
prova  ò  ammessa  secondo  il  Codice  civile  (2). 

142.  Peraltro  una  notevole  eccezione  alle  regole  fin  qui  accen- 
nate, in  ordine  alla  necessità  della  forma  scritta  per  il  mandato  a 
concludere  certi  contratti,  è  fatta  dalla  legge  per  riguardo  all'atto 
costitutivo  delle  societìi  in  accomandita  per  azioni  ed  anonime, 
in  quanto  ò  stabilito  che  nella  stipulazione  di  tale  atto,  nono- 
stantechè  questo  in  ogni  caso  e  sempre  debba  essere  un  atto 


in  cui  la  necessità  della  forma  scritta,  sotto  pena  di  inefficacia,  è  a  un  temuto 
stesso  imposta  nelFinteresse  e  a  garanzia  di  ambedue  i  contraenti:  e  cioè  del  mu- 
tuante pei  rischi  a  cui  si  espone^  e  del  mutuatario  pei  erravi  interessi  che  si  ob- 
bliga a  ))agare.  —  Tuttavia,  essendo  nel  sistema  del  Codice  stabilito  che  la  c-aiii- 
biale  mancante  di  alcuna  delle  formalità  che  le  sono  essenziali  possa  valere  ci>nìe 
obbligazione  civile  o  commerciale  a  seconda  della  causa  da  cui  ebbe  origine  (art.  2*>4  , 
e  che  il  prestito  a  cambio  marittimo,  ove  non  sia  fatto  per  iscritto,  si  risolva  in 
mutuo  semplice  non  producente  che  gli  interessi  legali  (art.  590),  ci  sembra  sia 
conforme  alla  legge  il  dedurne  che,  se  il  mandato  puramente  verbale  mai  uod 
potrà  invocarsi  per  far  valere  contro  il  mandante  i  diritti  derivanti  da  una  cam- 
biale 0  da  un  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo,  bene  invece  si  potrà  in- 
vocarlo per  ìstabilire  contro  il  mandante  medesimo  l'esistenza  di  un  prestito  <t'ni- 
plice,  0  di  un'altra  obbligazione  civile  o  commerciale.  Senonchè,  in  quest'  ultima 
ipotesi,  la  prova  par  testimoni  rimarrà  soggetta  alle  regole  generali  sopra  ricor- 
date; mentre  ove  si  tratti  di  obbligazione  che  secondo  il  Cod.  civile  esiga  sotto 
pena  di  nullità  la  forma  scritta  (per  esempio  il  pagamento  del  prezzo  in  una  ven- 
dita di  immobili),  il  mandato  verbale  rimarrà  del  tutto  inefficace,  non  potenii'si 
dimostrare  con  verun  altro  mezzo  di  prova.  —  Ma  si  tenga  ben  fermo  nella  niente 
che  dei  contratti  enumerati  all'art.  1314  del  Codice  civile,  il  vigente  Cadice  di 
comm.  non  ne  ha  ricordato  che  un  solo,  e  cioè  quello  relativo  alla  compra- vendita 
degli  immobili;  onde,  ad  esempio,  una  transazione  fra  commercianti  ben  jyotni 
esser  fatta  per  semplice  mandato  verbale,  così  come  semplicemente  verbale  può 
essere  la  transazione  stessa.  —  Ben  altrimenti  invece  è  a  dirsi  per  quanto  con- 
cerne il  mandato  a  compromettere,  ])er  la  cui  validità,  anche  quando  si  tratti  dì 
materia  commerciale,  è  indispensabile  ed  essenziale  la  forma  scritta.  Conf.  la 
nota  1  a  pag.  173. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  87,  238,  240,  454,  483,  485,  547,  604-605,  combinati 
con  l'art.  53. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  53. 
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pubblico  (1),  i  soci  intervenuti  si  presumono  rappresentare  gli 
assenti  (2),  Poiché  da  ciò  si  desume  che  nella  fatta  ipotesi  il 
mandato  potrà  a  fortiori  efficacemente  risultare  non  solo  da 
una  scritta  privata,  per  esempio  un  telegramma  o  una  lettera, 
ma  eziandio  da  un  semplice  incarico  verbale;  per  la  evidente 
rairione  che  un  mandato  espresso,  in  qualunque  modo  conferito, 
è  sempre  qualcosa  di  più  di  un  mandato  semplicemente  pre- 
sunto. 

E  accanto  a  questa  un'altra  eccezione,  a  nostro  avviso,  fa 
d'uopo  ammettere  in  ordine  agli  institori,  amministratori  di 
società,  raccomandatari  di  navi  mercantili,  e  in  generale  in 
ordine  a  tutti  coloro  che  stabilmente  e  pubblicamente  si  trovano 
preposti  all'esercizio  di  un  determinato  commercio,  nella  qualità 
di  rappresentanti  del  principale.  Perciocché  il  fatto  della  pre- 
;>osizione  bastando  di  per  sé  solo  ad  investirli,  di  fronte  ai  terzi, 
della  facoltà  di  compiere  tutti  gli  atti  necessari  ed  apparte- 
nenti a  quell'esercizio,  è  chiaro  che  gli  atti  medesimi  si  do- 
vranno in  ogni  caso  riguardare  come  compiuti  dal  principale 
stesso  (3),  senza  distinguere  se  richiedano  o  meno  la  forma 
scritta,  e  indipendentemente  affatto  dal  modo  onde  la  preposi- 
zione sia  avvenuta,  potendo  quest'ultima  risultare  da  un  man- 
dalo non  solo  verbale,  ma  eziandio  tacito,  e  perfino  presunto  (4). 


(1)  God.  comm.,  art  87. 

i2)  Cod.  comm.,  art.  186.  —  Il  principio  enunciato  nel  testo  ci  dispensa 
dallo  addentrarci  a  esaminare  la  questione  se  Tatto  pubblico  si  debba  o  no  con- 
siderare come  elemento  essenziale  alla  esistenza  delle  società  in  accomandita  por 
azioni  ed  anonime,  questione  che  nella  dottrina  è  variamente  risolta.  —  Vedi 
C imbali,  Della  capcuiiià  di  contrattare,  Torino,  1887,  n.  35,  pag.  87  88,  dove 
viene  citata  la  BeUuione  Mancini,  §  LXI,  pag.  292-293;  e  inoltre:  Errerà, 
Del  difetto  di  formalità  nelle  società  commerciali,  nel  Diritto  comm,,  II,  Pisa, 
1884,  pag.  292  e  seg.;  — Giorgi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  204,  pag.  221;  —  Vi  dar  i. 
Le  società  e  le  cusociaz.  commerc.y  n.  122  e  seg.,  pag.  117  e  seg. 

(3)  Per  gli  institori  e  per  gli  amministratori  di  società  commerciali  ciò  è  sta- 
bilito espressamente  dagli  art.  370,  106,  107,  116,  121,  122  del  Cod.  di  com- 
mercio, combinati  con  gli  art.  1720-1723  del  Cod.  civile. 

(4)  Conf.  Cod.  comm.,  art.  369,  370,  107;  Cod.  civ.,  art.  1720-1723.  —  A 
noi  sembra  che  questa  soluzione  sia  la  sola  che  possa  conciliare  insieme  i  prin- 
cipi di  diritto  e  le  esigenze  pratiche  specialmente  commerciali.  A  nostro  avviso, 
la  abitualità  della  rappresentanza  in  codeste  persone  è  tale  stato  di  fatto  pubblico 
e  notorio,  da  eliminare  ogni  possibile  pericolo  circa  la  prova,  e  quindi,  insieme  con 

TARTUFAai,  Della  rappres.  nei  contratti,  12 


178  GAP.  vn,  SEz.  m,  §  1.  mandato  espresso 

143.  Del  resto  il  mandato  espresso,  avente  per  oggetto  la  rap- 
presentanza del  mandante  in  uno  o  più  contratti  da  stipularsi 
per  suo  conto  e  in  suo  nome,  può  esser  conferito,  qualunque  ne 
sia  la  forma,  in  due  modi  principali,  secondochè  il  mandante 
si  rivolga  direttamente  al  mandatario,  o  invece  al  terzo. 

Ed  invero,  come  il  mandante  può  dire  a  Tizio:  contrattale 
per  me  con  Sempronio,  che  io  avrò  il  contratto  come  se  con 
lui  l'avessi  concluso  io  stesso;  cosi  può  dire  a  Sempronio  :  con- 
trattate con  Tizio  mio  mandatario,  che  io  avrò  il  contratto  come 
da  voi  concluso  diretlamente  con  me  (1). 

Né  per  questo  fa  d'uopo  che  si  tratti  di  persona  certa  e  in- 
dividualmente determinata.  Poiché  nulla  si  oppone  a  che  il  man- 
dante si  rivolga  al  pubblico  in  genere,  recando  a  notizia  di 
chiunque  voglia  approfittarne  l'avvenuto  conferimento  del  man- 
dato; cosi  appunto  come  se  ne  ha  un  esempio  nella  preposi- 
zione institoria  e  nelle  altre  forme  affini  (2). 

Ma  tanto  nell'un  caso  come  nell'altro  il  rapporto  giuridico 
derivante  dalla  rappresentanza  é  uno  ed  identico,  fatta  ecce- 
zione per  ciò  che  riguarda  l'estensione  e  i  limiti  delle  facoltà 
conferite  al  mandatario,  nonché  i  modi  onde  le  facoltà  stesse 
possono  venir  meno  (3);  restando  fermi  nel  resto  tutti  gli  altri 
principi  che  per  il  mandato  abbiamo  fin  qui  svolti  in  ordine 
alla  forma  e  alla  prova. 

Senonchè,  in  quella  delle  proposte  ipotesi  in  cui  il  mandante 


esso»  tutte  quelle  ra^oni  per  le  quali,  negli  altri  casi  di  una  rappresentanza  pu- 
ramente transitoria  e  relativa  a  singoli  atti^  è  a  ritenersi  necessaria  pel  mandato, 
secondo  quanto  si  è  detto,  la  forma  scritta.  E  del  resto,  anche  a  prescindere  da 
siffatte  considerazioni  di  mera  opportunità,  Teccezione  da  noi  stabilita  trova  suo 
fondamento  in  un  principio  generale  espressamente  sancito  dalla  legge,  quale  si 
è  appunto  quello  risultante  dagli  articoli  sopra  citati;  principio  a  cui  si  deve  se 
Telemento  sostanziale  prevale  qui  su  quello  puramente  formale. 

(1)  Zimmermann^op.  cit.,  pag.  161,  n.  2.  —  Questa  seconda  forma  ci  ricorda 
quella  del  iuasus  romano:  «  quod  voìes  cum  Sticho  servo  meo  negotium  gere 
periculo  meo  »  —  1.  1  §  1  Dig.  quod  iussUf  15,  4.  —  Ed  è  noto  in  ordine  a 
ciò  il  principio:  «  qìwdammodo  cum  co  contrahitur  qui  iubet  »  — 1.  1  pr.  Dig. 
eod.  —  Conf.  sopra,  n.  17,  pag.  22,  nota  2. 

(2)  Conf.  Windscheid,  op.  cit.,  I,  §  74  testo  e  note  2  a,  2  ò.  —  Prog.  di 
Cod.  civ.  per  Tlmp.  germ.,  §  120. 

(3)  Conf.  il  presente  Capitolo,  Sez.  Vll-Vni. 
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si  rivolga  direttamente  al  terzo  invitandolo  a  contrattare  col 
mandatario,  conviene  guardarsi  bene  dallo  scambiare  la  posi- 
zione giuridica  di^uest'ultimo  con  quella  del  terzo,  potendo  da 
ciò  derivare  gravissime  conseguenze,  specie  per  quanto  con- 
cerne le  rispettive  responsabilità, 

§  2.  —  Mandato  tacito. 

144.  Il  mandato,  come  si  è  detto,  può  anch'essere  tacito  (1). 
E  questo  ha  luogo  ogniqualvolta  alcuno  agisca  in  nome  e  per 
conto  altrui  in  mezzo  a  tali  circostanze  di  fatto,  da  doversene 
necessariamente  indurre  che  l'interessato  abbia  fin  da  principio 
acconsentito  alla  gestione,  e  che  il  gerente  a  sua  volta  si  sia 
mosso  a  intraprenderla  appunto  a  cagione  e  per  impulso  di 
tale  consenso,  nella  consapevole  certezza  di  averlo  già  in  fatto 
ottenuto  (2). 

Dire  a  priori  in  che  precisamente  tali  circostanze  consistano, 
e  quali  ne  siano  i  caratteri  costanti  e  normali,  non  è  possibile; 
tutto  dipendendo  dall'esame  concreto  dei  singoli  casi.  Ma  non- 
dimeno ve  n'ha  alcune  che  vogliono  in  special  modo  esser  rile- 
vate, siccome  quelle  che  in  generale  vengono  addotte  e  ritenute 
corae  caratteristiche  e  decisive. 


'lì  God«  cW.,  art.  1788;  God.  oomm.,  art.  369.  —  In  Francia,  per  qualche 
tempo^  la  dottrina  ha  dlscnsso  seriamente  se  nel  sistema  di  quel  Codice^  e  in  special 
modo  di  fronte  ai  suoi  art.  1985  e  1372,  il  mandato  tacito  possa  più  essere  ammesso; 
e  In  senso  negativo  possono  vedersi  Prondhon,  De  Fusufiruit,  III,  n.  1347;  — 
Tonllier,  Le  droU  civQ  francaù,  Ediz.  di  Parigi,  XI,  n.  25  e  seg.;  —  Du- 
ranton,  op.  cit,  XYIII^  n.  218.  —  Ma  la  contraria  opinione  ha  finito  per  pre- 
valere, riconoscendosi  dalla  maggior  parte  degli  scrittori  la  incontestabile  ammis- 
abilità  del  mandato  tacito,  siccome  qnello  che  ha  sno  fondamento  nei  principi 
?enerali  di  diritto  relativi  al  consenso:  conf.  Troplong,  op.  cit.,  n.  114  e  seg.; 
—  Aabry  et  Ran,  op.  e  voi.  cit,  §  411  testo  e  nota  1,  pag.  636;  —  Lau- 
rent, op.  e  voi.  cit.,  n.  378  e  seg.,  pag.  429  e  seg. 

2)  I  termini  di  questa  definizione  potranno  forse  sembrare  a  taluno  sover- 
òibunente  generali  ed  astratti,  ma  la  natura  e  Tindole  della  cosa  definita  non 
e<>n9eDte  che  si  possa  adoperarne  dei  più  concreti  e  precisi.  Ciò  che  importa  ò  di 
vedere  se  le  circostanze  di  fiitto  poste  in  essere  dair  interessato  siano  veramente 
tali  da  equivalere  a  un  incarico  da  lui  dato  al  gerente ,  il  quale  senza  di  esso 
wm  avrebbe  asmnta  la  gestione;  poiché  allora  soltanto  potrà  parlarsi  di  un  vero 
e  proprio  mandato. 
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145.  Prima  tra  esse  è  la  scienza  deirinteressato,  allorché  questi 
si  astenga  da  ogni  atto  di  opposizione,  ed  in  silenzio  tolleri  la 
immistione  del  gerente  ne'  suoi  affari,  comunemente  reputiin- 
dosi  che  in  ogni  caso  e  sempre  tale  silenzio  equivalga  a  un 
vero  e  proprio  mandato  (1).  Ma  su  questo  punto  già  da  luntro 
tempo  si  dibatte  una  grave  questione,  circa  i  rapporti  in  cui, 
per  la  scienza  dell'interessato,  possono  venire  a  trovarsi  fra 
loro  il  mandato  tacito  e  la  negotiorum  gestio  (2),  seguendosi 
in  proposito  dagli  scrittori  tre  diverse  vie. 

Secondo  alcuni,  infatti,  il  silenzio  di  colui  che,  pur  conoscendo 
la  immistione  altrui  nei  propri  affari,  nulla  intraprenda  per 
opporvisi,  da  so  solo  non  basta  a  dar  luogo  a  un  mandato  tacito, 
se  non  quando  la  scienza  abbia  preceduto  la  gestione  (3).  Se- 
condo altri  invece,  ih  silenzio  e  la  tolleranza  per  sé  soli  mai  o 
in  nessun  caso  possono  bastare  a  convertire  in  mandato  tacito 
ciò  che  è  una  semplice  negotiorum  gestiOy  senza  distinguere 
se  l'interessato  n'abbia  avuta  notizia  prima  o  dopo  che  sia 
stata  intrapresa  (4).  E  infine ,  quasi  opinione  intermedia  fra 
queste  due,  ve  n'ha  una  terza,  per  la  quale  sì  ritiene  che  la 
scienza  anteriore  alla  gestione  allora  soltanto  possa  dar  vita 
a  un  tacito  mandato,  quando  sia  tale  da  doverla  considerare 
come  una  sua  premessa  necessaria,  avendo  invece  la  gestione 
di  negozi  per  carattere  distintivo  quello  di  essere  un  fatto  volon- 
tario, fino  ab  origine  indipendente  da  qualsiasi  incarico  altrui  (5). 


(1)  Ciò  si  afferma  in  base  ai  noti  principi  del  diritto  romano,  e  si)ecia1men te 
della  1.  60  Dig,  de  regul  tur.,  50,  1 7  :  «  Semper  qui  non  prohibet  prò  8e  in- 
tervenire, mandare  creditur  ».  —  Conf.  1.  6  §  2,  e  1.  18  Dig.  mand,,  17,  1. 
—  Cass.  Torino,  17  dicembre  1887,  Mon.  trib.  Mil,  1888,  93:  a  Affinchè  U  man- 
dato tacito  sia  valido,  è  necessaria  la  scienza  e  acquiescenza  del  mandante  in 
ordine  all'operato  del  mandatario  ». 

(2)  La  questione,  come  tatti  sanno,  si  è  fatta  specialmente  nella  dottrina  fran- 
cese a  cagione  delFart.  1872  di  quel  Codice,  secondo  il  quale  havvi  negotiorum 
gestio  o:^niqualvolta  alcuno  volontariamente  amministri  r:1ì  afiari  altrui,  sia  chi 
il  proprietario  conosca  la  gestione,  sia  die  V ignori.  —  Conf.  Aubrj  et  Rau, 
op.  e  voi.  cit,  §  411,  nota  2,  pag.  637;  —  Laurent,  op.  o  voi.  cìt.,  n.  3S4, 
pag.  436-438. 

(3)  Troplong,  op.  cit,  n.  129  e  seg.;  —  Laurent,  op.  e  loc  cit. 

(4)  Aubry  et  Rau,  op.  e  loc.  cit. 

(6)  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1738,  §  3867,  pag.  1047.  —  Coni  sopra, 
n.  101  e  seg. 
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Quanto  a  noi,  fra  queste  diverse  opinioni,  non  esiliamo  a 
preferir  Tultiraa,  ritenendo  essenziale  al  mandato  tacito  che  la 
scienza,  e  quindi  con  essa  il  tacito  assentimento  dell'interessato, 
non  solo  preceda  la  gestione  (1),  ma  ne  costituisca  inoltre  la 
causa  impulsiva  e  determinante,  senza  della  quale  non  vi  sia 
ragione  di  credere  che  il  gestore  vi  si  sarebbe,  spontaneamente 
e  a  suo  rischio,  sobbarcalo.  E  in  conseguenza,  ogniqualvolta 
codesto  nesso  di  causalità  non  possa  dimostrarsi,  e  la  immi- 
stione del  gerente  negli  affari  dell'interessato  si  presenti  accom- 
pagnata da  circostanze  tali  da  doverla  riguardare  come  del 
tutto  volontaria  e  spontanea,  la  scienza  dell'interessato  mede- 
simo, anche  se  anteriore,  ben  potrà  con  essa  coesistere,  senza 
perciò  tramutarla  in  un  tacito  mandato.  Imperocché,  essendo 
la  posizione  giuridica  del  dominus  nella  ncgotiorum  gestio  di 
jran  lunga  più  vantaggiosa  e  sicura  di  quella  del  mandante  (2), 
non  è  a  presumersi  che  l'interessato,  pel  solo  fatto  di  non  essersi 
opposto  alla  gestione,  abbia  voluto  rinunziare  ai  benefici  della 
prima  per  le  responsabilità  e  i  rischi  della  seconda;  il  che  allora 
soltanto  dovrebbe  ammettersi,  quando  tra  il  fatto  e  l'intenzione 
yì  fosse  un'assoluta  e  manifesta  incompatibilità. 

146.  Ne  le  condizioni  e  le  limitazioni  si  arrestano  qui.  Dappoi- 
ché per  sua  natura  il  mandato  tacito  esige  che  anche  il  silenzio  e 
la  tolleranza  si  presentino  alla  lor  volta  accompagnati  da  spe- 


(1)  Con  ciò  s^intende  cbe  se  la  gestione  venga  infcrapresa  a  insaputa  delPinte- 
ressato,  si  cfae  egli  non  ne  abbia  notizia  che  solo  più  tardi,  dopo  incominciata, 
^>il^ta  scienza  posteriore,  purcTiè  non  st  trctduca  in  una  vera  e  propria  ratifica, 
non  potrà  mai  mntare  la  gestione  in  nn  mandato,  lasciando  al  rapporto  giaridtco 
'^  fisonomia  e  Tindole  con  cai  nacque,  e  cioè  quella  di  nn  semplice  rapporto  quasi 
C'intrattnale.  —  Conf.  gli  autori  citati  nella  nota  3  alla  pag.  preced.  —  Che  se 
inveee  alla  scienza  deirinteressato  si  unisca  un  qualche  atto  che  importi  una  espressa 
0  tacita  approvazione  di  quanto  fu  operato  dal  gestore,  è  chiaro  che  non  saril  più 
il  caso  di  parlare  di  un  mandato  vero  e  proprio,  ma  bensì  soltanto  della  ratifica 
di  una  gestione  senza  mandato,  della  quale  si  vedranno  più  innanzi  la  natura  e 
?U  effetti.  —  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  77  e  seg. 

(2)  Ed  invero ,  mentre  il  mandante  è  tenuto  per  tuttociò  che  il  mandatario 
ha  &tto  in  esecuzione  del  mandato,  qualunque  ne  sia,  per  rispetto  alVutile  o  al 
lanno,  Topportunità  iniziale,  il  dominiis  rei  gestae  invece  non  è  tenuto  se  non 
inquanto  Taffiire  fa  utiliter  coeptum:  Cod.  civ.,  art.  1752-1755  e  1144.  —  Conf. 
-/pra,  n.  106. 
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ciali  caratteri,  senza  dei  quali  il  mandato  stesso  mai  non  po- 
trebbe presumersi,  mancandogli  ogni  base  da  cui  indurre  il 
tacito  consenso  del  preteso  mandante.  E  codesti  caratteri  si 
riassumono  sostanzialmente  nei  tre  seguenti  :  innanzi  tutto,  che 
il  preteso  mandante  si  trovi  nella  possibilità  di  opporsi  alla 
gestione  (1);  in  secondo  luogo,  che  abbia  il  dovere  di  opporvisi, 
per  esempio  ad  impedire  che  sotto  il  suo  nome  vengano  tratti 
in  inganno  terzi  di  buona  fede  (2);  e  infine,  che  vi  abbia,  anche 
quando  tale  dovere  non  esista,  un  ragionevole  interesse,  in  quanto 
il  non  opporsi  a  cosa  che  può  recargli  danno  di  per  se  fa 
nascere  la  presunzione  che  egli  tacitamente  vi  acconsenta  (3). 

147.  In  applicazione  di  siffatti  principila  patria  giurisprudenza 
ha  deciso  che  colui,  il  quale  scientemente  presta  il  proprio  nomo 
ad  altri  perchè  eserciti  sotto  di  quello  un  commercio,  si  sot- 
topone a  dover  rispondere  delle  obbligazioni  che  siano  contratte 
dall'esercente  nei  limiti  del  commercio  stesso,  senza  potersene 
liberare  con  la  prova  che  l'esercente  agiva  invece  per  suo  pro- 
prio conto  esclusivo  (4). 

Similmente  è  stato  deciso  che  colui  il  quale  tollera  che  alcuno 
notoriamente  agisca  per  lui,  facendo  nascere  nel  pubblico  la 
ragionevole  persuasione  che  ne  abbia  da  lui  avuto  Fincarico, 
rimano  obbligato  pel  fatto  dell'agente  in  virtù  della  preposizione 
institoria  tacita  (5). 


(1)  Conf.  Troplong,  op.  cit,  d.  117. 

(2)  In  tal  caso,  come  ò  chiaro,  egli  sarebbe  in  colpa,  e  i  terzi  avrebbero  contro 
di  lui  il  diritto  di  tenerlo  obbligato  agli  atti  del  gestore.  Conf.  Cass.  Torino,  l") 
maggio  1868,  Gazz,  Trib.,  XX ,  2,  234,  e  inoltre  le  decisioni  riferite  nel  i^i<' 
alle  seguenti  note. 

(3)  App.  Roma,  15  marzo  1881 ,  Temi  Rom.,  1881 ,  99:  «Una  prova  sicaro 
del  mandato  sta  nel  fatto  compiuto  colla  scienza  e  pazienza  di  coloro  che  avreb- 
bero avuto  potere  e  interesse  di  opporvisi  ». 

(4)  App.  Genova,  14  febbraio  1885,  Diritto  comm.,  IV,  237. 

(5)  Per  conseguenza  «  quegli  che,  come  colono  di  un  fondo,  fa  per  lungo 
tempo  abilitato  a  comperare  e  vendere  il  bestiame  necessario  alla  coltivazione,  an- 
corché ccvssi  dalla  qualità  di  colono,  se  tuttavia,  rimanendo  nel  fondo,  oontinai  a 
fare  notoriamente  tali  contratti,  obbliga  il  padrone  verso  i  terzi  dì  bnona  fede  »  : 
Cass.  Firenze,  5  giugno  1876,  Annali,  1876,  1,  526.  —  Conf.  la  deds.  5  novembre 
1879  della  Suprema  Corte  di  Lipsia,  riferita  nelle  Entseheidung.  de$  Beichager. 
in  Civils.,  I,  pag.  8. 
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E  COSI  infine  è  stato  pure  stabilito  che,  quantunque  nel  contratto 
(li  società  in  nome  collettivo,  debitamente  depositato  e  pubbli- 
cato, siasi  dichiarato  che  un  solo  dei  soci  avrà  la  firma  sociale, 
tuttavia  se  uno  di  essi,  diverso  da  quello  che  ne  fu  investito, 
fosse  solito  firmare  in  nome  della  società,  scienti  e  non  oppo- 
nenti gli  altri,  non  potrebbero  questi  invocare  la  suaccennata 
clausola  del  contratto  sociale,  per  sottrarsi  alle  conseguenze  delle 
obbligazioni  che  in  nome  della  società  stessa  egli  avesse  verso  i 
terzi  assunte  (1). 

148.  Dalle  quali  decisioni  insieme  combinate  si  desume  poi 
anche  un  altro  principio  fondamentale,  e  cioè  doversi  di  regola 
ammettere  un  mandato  tacito  ogniqualvolta  vi  siano  atti  di  ge- 
stione anteriori  pubblici  e  notori,  che  per  la  loro  frequenza  e  perio- 
dicità importino,  come  giustamente  fu  già  da  altri  osservato, 
che  la  facoltà  di  intraprenderli  si  abbia  a  intendei*e  estesa  anche 
aJ  atti  posteriori  della  stessa  natura  (2).  Che  anzi  il  carattere 
essenziale  della  preposizione  institoria  tacita  sta  appunto  e  deve 
ricercarsi  in  codesta  frequenza  e  continuità  degli  atti  pubblica- 
mente compiuti  nell'esercizio  di  un  commercio  altrui  in  nome 
del  principale;  siccome  quelli  che,  dal  principale  medesimo  cono- 
sciuti e  in  tutte  le  loro  conseguenze  rispettati,  vengono  col  fatto 
a  dimostrare  la  sua  volontà  ancor  più  eloquentemente  di  qua- 
lunque altra  forma  verbale  o  scritta,  somministrandone  insieme 
una  prova  senza  confronto  più  diretta  e  sicura  di  quella  che 
può  aversi  in  ogni  altra  specie  di  tacito  mandato  (3). 

Cosi  è,  ad  esempio,  che  la  moglie,  la  quale,  sciente  e  tollerante 
il  marito,  abitualmente  presiede  al  traflfico  di  lui,  sia  limitan- 
dosi alle  vendite,  sia  anche  estendendo  la  sua  attività  ai  con- 
sueti acquisti  necessari  a  rifornire  di  merci  il  negozio,  viene 
di  regola  considerata  quale  tacita  mandataria  del  marito,  e 
investita  quindi  della  facoltà  di  obbligarlo  verso  i  terzi,  perfino 


!0  App.  Genova,  21  novembre  1879,  Legge,  1880,  I,  334. 

(2)  Troplong,  op.  cit.,  n.  141;  —  Ma t tei,  op.  e  voi.  cit,  art.  1738,  n.  3, 
n-  657. 

(3)  Coirf:  Calnci,  op.  e  voi.  cit.,  art.  363,   n.  126,  pag.  194 j  —  Mitteis, 
%  eh.,  §  23,  testo  e  nota  215. 
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mediante  la  sottoscrizione  di  cambiali  (1).  E  lo  stesso  si  dica 
per  il  caso  inverso  in  cui  il  marito,  sciente  e  tollerante  la  moglie, 
eserciti  e  gerisca  l'azienda  commerciale  propria  di  lei;  nella 
quale  ipotesi  havvi  questo  di  notevole,  che  tale  gestione  non 
soltanto  fa  indurre  il  mandato .  tacito  della  moglie  al  marito, 
ma  eziandio,  e  a  un  tempo  stesso,  il  tacito  consenso  di  que- 
st'ultimo a  che  quella  eserciti,  quantunque  in  fatto  non  perso- 
nalmente, la  mercatura  (2). 

In  simil  guisa  ben  può  avvenire  che  o  il  marito  amministri 
e  goda  i  beni  parafernali  della  moglie,  senza  procura  ma  senza 
opposizione  per  parte  di  essa,  o  invece  la  moglie  amministri  e 
goda,  pur  senza  procura  ma  senza  opposizione,  i  beni  del  ma- 
rito (3).  E  nell'una  e  nell'altra  di  codeste  ipotesi  è  chiaro  che 
si  è  appunto  nel  caso  di  un  mandato  tacito,  per  sua  stessa 
natura  limitato  ai  soli  atti  di  conservazione  e  di  amministra- 
zione; salvo  quanto  è  dalla  legge  stabilito  in  ordine  alla  di- 
spensa dall'obbligo  di  restituire  i  frutti  già  consumati  (4). 

149.  Un'altra  circostanza  di  fatto  da  cui  può  indursi  il  mandato 
tacito  è  la  presenza  dell'interessato  al  contratto  stipulato  dal 
gestore  col  terzo,  od  anche  solo  ai  preliminari  o  alle  trattative 
da  cui  sia  stato  preceduto,  quando  il  gestore  appunto  in  sua 
presenza  abbia  dichiarato  di  agire  per  incarico  e  in  nome  di 
lui,  senza  che  egli  vi  abbia  opposto  alcun  impedimento  o  alcun 
diniego  (5).  Perocché  in  tale  ipotesi  ben  si  può  dire  che  l' op- 
porsi costituisca  per  Tinteressato  un  vero  e  proprio  dovere  giu- 


(1)  Conf.  Duranton,  op.  e  voi.  cit.,  n.  219;  —  Troplong,  op.  cit,  n.  137; 
—  Aabry  et  Bau,  op.  e  toI.  cit.,  §411,  nota  1,  pag.  687;  —  Laurent,  op. 
e  voi.  cit.,  n.  387,  pag.  440.  —  A  qaesto  proposito  il  Laurent,  n.  388,  pag. 441, 
giustamente  osserva  doversi  ben  distinguere  fra  la  moglie  che  esercita  il  commercio 
quale  tacita  mandataria  del  marito,  e  la  moglie  che  invece,  con  Tantorizzazione  ma- 
ritale, esercita  il  commercio  in  proprio  nome  e  per  proprio  conto  esclusivo;  in 
quanto  nelPun  caso  essa  obbliga  soltanto  il  marito  e  nell'altro  soltanto  sé  stessa, 
fatta  unicamente  eccezione  per  quanto  riguarda  gli  utili  nel  regime  della  comunioDe 
dei  beni:  Cod.  comm.,  art.  14,  alin.  2°. 

(2)  Arg.  dall'art.  13  del  Cod.  di  comm.  —  Conf.  sopra,  n.  126. 

(3)  Conf.  Cod.  civ.,  art.  1429  e  1432. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  cit. 

(5j  Conf.  per  analogia  la  1.  53  Dig.  mand,t  17,  1:  «  Qui  fide  alterios  prò 
alio  Mùiaisit pretese nte  et  non  recusante,  utrosque  obligatos  habet  iure  mandati». 
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ridico,  a  ciò  il  suo  silenzio  non  abbia  a  trarre  in  inganno  i 
tensi  di  buona  fede  che  contraggono  col  preteso  mandatario, 
Della  ragionevole  persuasione  che  questi  ne  abbia  effettivamente 
ricevuto  il  mandato. 

loO.  E  come  fra  presenti,  cosi  pure  può  aversi  un  mandato 
tacito  fra  assenti,  allorquando,  ad  esempio,  trovandosi  due  com- 
mercianti in  abituale  e  continua  relazione  d'affari,  Tuno  di 
^si  proponga  all'  altro  un  certo  contratto  offrendosi  di  stipu- 
larlo in  nome  e  per  conto  di  lui,  e  l'altro  non  dichiari,  entro 
il  tempo  stabilito  dalla  proposta  o  dagli  usi,  una  diversa  vo- 
leri tà  (1).  Poiché  è  questo  appunto,  quantunque  non  possa  ciò 
dirsi  in  modo  assoluto  né  sempre,  uno  di  quei  casi  in  cui  la 
buona  fede  e  le  convenienze  del  commercio  esigono  che  il  dis- 
senso venga  esplicitamente  manifestato,  presumendosi  nel  silenzio 
Taccettazione  (2). 

§  3.  —  Mandato  presunto. 

151.  Accanto  al  mandato  tacito,  e  quasi  come  particolar  forma 
di  esso,  havvi  poi  il  mandato  presunto^  il  quale  è  quello  che 
ha  sua  base  giuridica  in  certi  speciali  rapporti  personali  inter- 
cedenti fra  il  rappresentante  e  il  rappresentato,  rapporti  che  si 
possono  raggruppare  sotto  tre  distinte  categorie,  e  cioè  di  fa- 
miglia, di  società,  e  di  locazione  d'opera. 

In  virtù  dei  rapporti  della  prima  categoria,  la  moglie  si  pre- 
sume tacita  mandataria  del  marito  per  quanto  si  riferisce  alle 
provviste  e  alle  spese  della  famiglia,  e  quindi  per  fare  i  rela- 
tivi acquisti  e  assumere  le  relative  obbligazioni  (3).  Ma  in  questo 


(1)  Confi  Troplong,  op.  dt,  n.  189;  —  Mattei,  op.  cit.,  art.  1738,  n.  3, 
pa?.  657. 

(2)  Conf.  Giorgi,  op.  cit.,  Ili,  n.  192,  pag.  202. 

(3)  Toallier,  op.  dt,  XII,  n.  261  e  seg.; —  Aubry  et  Bau,  op.  e  voi.  dt., 
S  411,  nota  1,  pag.  6S7,  e  Voi.  V,  §  507,  nota  7;  —  Lanrent,  op.  e  voi.  cit., 
D.  386,  pag.  439;  —  Borsari,  op.  e  toI.  cit,  art.  1738,  §  3866,  pag.  1044,  e 
inoltre  Voi.  I,  art.  134,  §  343  m,  pag.  504.  —  Frog.  di  Cod.  dy.  per  Tlmp.  germ., 
S  1278.  —  Non  si  deve  però  oonfondere  il  mandato  prenuniOj  di  coi  la  moglie 
è  inTestita  pel  solo  fiitto  del  matrimonio ,  col  mandato  tacito  risultante  dall' eser- 
cizio dd  commerdo  proprio  dd  marito,  o  dalla  amministrazione  e  godimento  dei 
l^eni  maritali,  essendone  sostanzialmente  diversa  la  base  giuridica,  cosi  come  diversi 
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fa  d'uopo  tener  conto  della  natura  propria  dei  singoli  atti,  in 
quanto  sia  o  no  consuetudine  che  vengano  compiuti  dalla  donna, 
rientrando  nelle  naturali  attribuzioni  a  lei  per  necessità  deri- 
vanti dallo  stato  di  matrimonio.  Poiché  all' infuori  di  codesti 
limiti,  subentrando  il  potere  e  l'autorità  maritale,  il  mandalo 
presunto  della  moglie  più  non  avrebbe  alcuna  base  su  cui  appog- 
giarsi (1).  Tuttavia  ben  altrimenti  si  dovrà  decidere  neiripotesi 
in  cui  il  marito  si  trovi  assente  e  lontano,  essendo  allora  a  rite- 
nersi che  la  moglie  abbia  da  lui  avuta  facoltà  di  compiere  tulli 
indistintamente  gli  atti  necessari  od  utili  al  consueto  e  normale 
andamento  della  gestione  famigliare  (2). 

In  secondo  luogo,  per  quel  che  concerne  i  rapporti  della  seconda 
categoria,  già  innanzi  abbiamo  accennato  come,  nella  stipula- 
zione dell'atto  costitutivo  delle  società  in  accomandita  per  azioni 
ed  anonime,  i  soci  intervenuti  si  reputino  per  legge  rappresen- 
tare gli  assenti  (3).  E  qui  aggiungeremo  come  nelle  società  irià 
esistenti,  siano  esse  civili,  siano  commerciali  in  nome  collettivo 
0  in  accomandita  semplice,  ciascuno  dei  soci  pure  per  legge  si 
presuma,  in  mancanza  di  patto  speciale,  mandatario  e  institore 


ne  sono  sostanzialmente  l'oggetto  e  i  confini.  Vedi  sopra  n.  148.  —  Del  resto,  come 
è  agevole  a  intendere,  tuttociò  vale  sia  nel  caso  di  nn  vero  e  proprio  matrimonio 
legittimamente  contratto,  sia  in  qnello  di  nna  semplice  convivenza  dalla  legge  non 
riconosciuta  né  sanzionata,  allorché  essa  ne  abbia  tutte  le  esteriori  apparenze, 
si  da  indarre  la  pubblica  opinione  in  un  ragionevole  inganno.  Ed  invero,  chi  è 
che  oserebbe,  in  tale  condizione  di  cose,  far  carico  ai  terzi  di  non  avere  istituito 
indagini  circa  la  realtà  o  meno  deirapparente  stato  di  matrimonio,  dal  momento 
che  esso  si  invoca  unicamente  a  base  di  un  tacito  rap^jorto  contrattuale  ? 

(1)  Laurent,  op.  e  loc.  cit.  —  Conf.  Cass.  Napoli,  6  agosto  1874,  Annali, 
Vili,  1,  400:  «  Il  marito  non  è  tenuto  a  pagare  i  debiti  che  a  sua  insaputa  la 
moglie  abbia  contratti  per  acquisto  di  generi  non  inservienti  alla  famiglia». 

(2)  Laurent,  op.  e  loc.  cit.;  —  Borsari,  op.  e  loc.  cit-  —  In  ordine  a 
codesto  argomento  del  mandato  presunto  fondato  su  rapporti  &migliari,  la  Corte 
d'appello  di  Firenze,  con  decisione  16  luglio  1874,  Annali,  Vili,  2,  379,  stabilì 
la  massima  che  «  allorquando  trattisi  di  un  atto  posto  in  essere  in  nome  ed  inte- 
resse di  alcuno  da  chi  è  con  esso  congiunto  in  stretto  vincolo  di  sangue,  sì  pre- 
same che  un  tacito  mandato  abbia  preceduto  Tatto  stesso  ».  •»  Ma  ci  sembra 
affermazione  troppo  ampia  e  illimitata,  perchè  possa  in  ogni  caso  adottarsi  senza 
pericoli. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  136.  —  Conf.  sopra,  n,  142. 
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degli  altri,  col  potere  di  obbligarli,  o  prò  parte  o  in  solido, 
per  quanto  riguarda  Io  scopo  e  Tìnteresse  della  società  (1). 

Da  ultimo,  in  ordine  ai  rapporti  derivanti  da  locazione  d'opera, 
ricorderemo  che  i  domestici  si  reputano  mandatari  dei  loro  pa- 
droni per  l'acquisto  delle  cose  solitamente  necessarie  ai  quotidiani 
bisogni  della  famiglia  ;  con  questo  però  che  la  compera  sia  fatta 
a  contanti,  non  potendosi  in  ciò  presumere  un  mandato  di  acqui- 
stare a  credito  che,  oltre  al  non  essere  punto  richiesto  dalle 
particolari  esigenze  del  commercio  al  minuto,  costituirebbe  pei 
pretesi  mandanti  un  gi'avissimo  pericolo,  per  sua  natura  sot- 
tratto ad  ogni  possibilità  di  controllo  e  di  difésa  (2). 

Similmente  i  commessi  o  assistenti  di  commercio,  per  il  tempo 
durante  il  quale  si  trovano  nell'ufficio,  stabilimento  o  negozio  del 
principale,  pubblicamente  preposti  a  trattare  in  sua  vece  coi  terzi, 
^i  presumono  investiti  della  facoltà  di  compiere  per  lui  le  ordi- 
narie e  consuete  operazioni  proprie  dell'azienda  a  cui  sono  ad- 
detti, indipendentemente  affatto  da  qualsivoglia  indagine  intorno 
aireffettivo  e  reale  contenuto  delle  incombenze  loro  affidate  (3). 

E  cosi  infine  gli  agenti  di  campagna  o  fattori,  oltre  allo  aver 
riocarìco  di  sorvegliare  e  dirigere  la  coltura  dei  fondi  a  cui 
sono  preposti,  si  presumono,  sulla  base  di  un'antica  e  costante 
consuetudine,  autorizzati  a  provvedere  allo  smercio  delle  derrate 
e  dei  prodotti  di  cui  sono  depositari  o  custodi,  e  a  fare  vendite 


(1)  God.  eiv.,  art.  1723;  Cod.  oomm.,  art.  107,  116.  —  Per  le  società  in  nome 
collettÌTo  conf.  Casa.  Roma,  20  loglio  1880,  Legge,  1880,  I,  728.  —  Quanto  alle 
>xietà  in  aooomaDdita  semplice,  è  saperflao  ricordare  che  la  regola  accennata  nel 
^  Tale  soltanto  pei  soci  accomandatari,  non  per  gli  accomandanti:  Cod.  comm., 
Mt.  114,  115,  118.  —  Conf.  il  presente  Cap.,  Sez.  V,  §  7,  e  §  8,  MI. 

(2)  Coni  Dnranton,  op.  e  toI.  cit,  n.  220;  —  Troplong,  op.  cit,  n.  134, 
«le  decisioni  ivi  riportate;  —  Laurent,  op.  e  yoI.  cit,  n.  390,  pag.  443;  -- 
Borsari,  op.  cit.,  art  1738,  §  3866,  pag.  1044-1045.  —  Cass.  Firenze,  16  marzo 
1^€,  Awnaìi,  X,  1,  135.  —  Peraltro,  se  il  padrone  avesse  col  fiitto  proprio  anto- 
^ta  una  oonsnetndine  contraria,  siccome  appunto  snoie  avvenire  da  parte  di 
'^loro  i  qoalì  non  pagano  senonchè  a  periodi  determinati,  facendo  annotare  su 
appositi  libretti  le  avute  somministrazioni,  la  facoltà  di  comperare  a  credito,  nei 
domestici  che  esibissero  tali  libretti,  ben  potrebbe  senz'  altro  esser  presunta.  — 
Cont  Durante  n,  op.  e  loc  cit;  e  inoltre  il  Cod.  dv.  geo.  austr.,  ai  §§  1032-1033. 

(B)  Goni  il  presente  Gap.,  Sei.  V,  §  2. 
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0  acquisti  di  bestiame  pei  fondi  stessi  (1);  senza  che  neppur 
qui  i  terzi  siano  punto  obbligati  a  investigare  se  i  detti  con- 
tratti, avuto  riguardo  ai  bisogni  dell'azienda,  siano  o  meno  necof^- 
sari  e  convenienti,  e,  dato  che  lo  fossero,  in  quale  epoca,  in  quale 
misura,  e  con  quali  condizioni  abbiano  a  farsi  (2). 

162.  Ora,  da  questi  brevi  cenni,  è  agevole  intendere  qual  s-a 
la  differenza  che  intercede  fra  il  mandato  tacito  e  il  mandato 
presunto.  Ed  invero,  mentre  il  primo  richiede  un  complesso  fli 
circostanze  di  fatto,  estremamente  variabili  e  da  dimostrarsi  in 
ogni  singolo  caso,  il  secondo  invece  scaturisce  di  per  sé  e  sen- 
z'altro dagli  indicati  rapporti  personali  fra  mandatario  e  man- 
dante, imponendosi  a  quest'ultimo  con  la  forza  inoppugnabile 
di  una  giuridica  necessità.  Per  conseguenza,  mentre  in  riguardo 
al  mandato  tacito  il  preteso  mandante  ben  può  combattere  con 
la  prova  contraria  i  fatti  e  gli  indizi  addotti  a  suo  carico,  sia 
impugnandoli  nella  loro  materiale  esistenza,  sia  sostenendo  cIì^ 
si  debba  dar  loro  una  diversa  interpretazione;  nel  caso  invoco 
del  mandato  presunto  tale  difesa,  di  regola,  non  gli  è  più  pos- 
sibile, solo  restandogli  di  addurre  e  dimostrare  la  mala  fede 
dei  terzi  che  col  presunto  mandatario  abbiano  contrattato.  Nò 
per  questo  si  creda  che  il  mandato  presunto  non  si  possa  anno- 
verare tra  le  forme  di  rappresentanza  derivanti  dalla  volontà 


(1)  L'agente  di  campagna  o  fattore  del  diritto  odierno  corrisponde  in  gran  parte 
al  villieus  del  diritto  romano,  di  cui  ò  parola  nella  1.  16  Dig.  de  instit  act, 
14,  8:  «  Si  cnm  villico  alicuioa  contractnm  sit,  non  datnr  in  dominnm  actio; 
quia  villicui  propter  fructìtó  percipiendos,  n<m  propter  quaestuin  praeponitur. 
Si  tamen  viUicum  disirahendis  quoque  mercibus  praeposUum  habuero,  non  erìt 
inìqaum,  exemplo  institorìae,  actionem  in  me  cofipetere  ».  Senonchè  il  viliicus, 
come  apparisce  da  questo  frammento^  di  regola  non  si  presumeva  antorizsato  alla 
vendita  delle  derrate  e  dei  prodotti,  occorrendo  all'uopo  un  mandato  speciale; 
mentre  oggidì  nelF  agente  di  campagna  o  fattore ,  almeno  secondo  la  consuetu- 
dine di  certe  provincie ,  come  la  Toscana  e  le  Marche ^  tale  facoltà,  insieme  a 
quella  di  comperare  e  vendere  bestiami,  è  sempre  presunta.  —  V.  Fort  i.  Trat- 
tati inediti  di  giurispr,,  Firenze,  1864,  Delle  obbliga  eioni  dei  figli  di  famiglia, 
n.  92,  pag.  561.  —  Conf.  App.  Bologna,  16  febbraio  1883,  Biv.  giur.  Boi,  18^3, 
49;  —id.,  26  giugno  1886,  Giurispr,  Hai,  1886,  2,454;  — Cass.  Firenze,  7  di- 
cembre 1874,  tòta.,  XXVn,I,  1,  240;  —  Cass.  Roma,  16  aprile  1883,  Foro  ital., 
1884,  I,  207. 

(2)  App.   Bologna,  16  febbraio  1883  cit.;  —  Case.  Roma,  2  dicembre  1S.^"2, 
Legge,  1883,  I,  73;  —  id.,  16  aprile  1883  cit.  —  V.  più  innann,  n.  179  oseg. 
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del  rappresentalo  ;  imperocché  il  porre  in  essere  quegli  speciali 
rapporti  personali  dipende  pur  sempre  da  tale  volontà,  ncces^ 
sari  essendone  unicamente  gli  effetti  (1). 

§  4.  —  Noì'ìne  comuni  al  mandato  espresso^  tacito,  e  presunto. 

153.  In  che  modo  potranno  provarsi  p:Iì  elementi  di  fatto  ne- 
cessari per  istabilìre  l'esistenza  di  un  mandato  tacito  o  presunto? 

Qui,  come  altrove,  fa  duopo  distinguere,  secondochò  si  versi 
in  materia  civile  o  commerciale. 

Ed  invero,  ove  il  contratto  oggetto  del  mandato  costituisca, 
anche  per  una  sola  delle  parti,  un  atto  di  commercio,  non  v'ha 
dubbio  che  il  mandato  stesso  potrà  dimostrarsi  con  ogni  mezzo 
di  prova,  non  esclusa  quella  per  testimoni,  secondo  le  regole 
;rià  innanzi  ricordate  (2). 


(1)  Questo  ci  sembra  il  solo  sig^nifìcato  yero  ed  esatto  da  attribuirsi  al  man- 
•jato  presunto^  e  questi  i  rapporti  in  cui  esso  si  trova  col  Tiiandato  tacito  vero 
e  proprio.  Ben  direrso  è  invece  il  luodo  in  cui  [mr  che  l'intenda  la  Cassaelone 
dorentina,  della  qualo  peraltro  mal  si  saprebbe  definire  con  certezza  il  concetto 
rmdamentale.  Eld  infatti,  nella  decisione  30  dicembre^  187*2,  Annali,  VII^  1^  20^  si 
trova  stabilito  il  seguente  principio  di  diritto:  «  E  giuridicamente  erronea,  per 
ogmfusione  del  mandato  tacito  col  mandato  presunto,  la  massima  di  giurispru- 
denza in  TÌrtù  della  quale  vuoisi  che  i  fettori  toscani,  sebbene  per  consuetudine 
abbiano  il  mandato  tacito  a  vendere  le  derrate  della  fattoria,  tuttavia  non  ven- 
'^'«10  legittimamente  se  non  quando  la  vendita  sia  utile  al  padrone,  e  sem- 
prechè  eonsegnino  la  merce  contemporaneamente  alla  stipulazione  del  contratto  » . 
E  similmente  nelfaltra  decisione  già  citata  del  7  dicembre  1874,  Giurispr.  ital., 
XXVIl,  I,  1 ,  240  :  «  Il  fattore,  sia  per  lo  smercio  dei  prodotti,  sia  per  le  contrat- 
tazioni dei  bestiami,  agisce  come  tacito  institore,  e  perciò  nei  limiti  delle  proprie 
incombenze  obbliga  sempre  il  padrone  che  lo  ha  preposto.  È  quindi  erronea  ed 
inammitsibiìe  la  teoria  che  il  fattore  agisca  in  virtù  di  un  ìfiandato  presunto, 
iicchè  non  possa  nuti  far  cosa  che  torni  a  danno  del  padrone  ».  —  Ora, 
u  noi  ci  inganniamo,  o  la  Suprema  Corte  in  queste  due  decisioni  confonde  insieme 
il  mandato  presunto  e  la  gestione  d'affari,  la  quale,  avendo  appunto  per  base  Vuti- 
^Hn  degli  atti  compiuti,  esclude  nel  gestore  la  possibilità  di  ^r  cosa  che  tomi  a 
himo  deir  interessato.  Ma,  come  è  chiaro ,  siilatta  confusione  costituisce  un  vero 
e  proprio  errore  giuridico,  se  non  foss'altro  per  ciò  che  i  due  concetti  di  gestione 
e  di  mandato,  per  loro  stessa  natura,  si  escludono  a  vicenda.  Giuste  iìior  d*ogni 
•lobbio  sono  le  decisioni  surriferite  in  quanto  riguardano  la  proclamata  responsabilità 
kl  padrone  indipendentemente  dalla  utilità  o  meno  dei  contratti  conclusi  dalfa- 
^ente  o  iiattore;  ma  lo  sarebbero  ancor  più  se  tale  responsabilità  T  avessero  ap- 
ponto  &tta  derivare  dal  mandato  presunto,  onde  quegli  si  reputa  investito. 

;2}  Conf.  aopnt,  n.  139, 
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Per  contro,  in  tutti  gli  altri  casi,  la  prova  rimarrà  sottoposta 
ai  principi  generali  del  Codice  civile  ;  siccome  quella  che,  sel> 
bene  in  apparenza  diretta  a  stabilire  dei  semplici  fatti,  pur- 
nondimeno  intende  in  realtà,  sia  nei  rapporti  fra  il  mandatario 
e  il  preteso  mandante ,  sia  nei  rapporti  fra  quest'  ultimo  e  i 
terzi,  a  porre  in  essere  una  convenzione  (1).  Né  si  opponga  che 
per  tal  modo,  e  specialmente  per  il  divieto  della  prova  testi- 
moniale, si  venga  in  gran  parte  a  rendere  illusoria  la  possibi- 
lità del  mandato  tacito,  per  sua  natura  necessariamente  incom- 
patibile con  l'esistenza  di  una  prova  scritta  j  perciocché  quel 
divieto  si  estende  ad  ogni  sorta  di  convenzioni  in  qualsivoglia 
guisa  concluse,  senza  che  vi  sia  alcun  fondamento  giuridico  per 
creare  tra  esse  al  mandato  una  posizione  speciale  e  privile- 
giata (2).  E  veramente,  ove  si  abbia  riguardo  ai  fini  del  legis- 
latore in  ordine  alla  prova,  non  é  forse  del  tutto  indifferente 
che  il  consenso  delle  parti,  cosi  nel  mandato  come  nelle  altre 
convenzioni,  risulti  da  esplicite  dichiarazioni  verbali,  o  invece 
solo  implicitamente  dai  fatti?  E  inoltre,  chi  non  intende  come, 
seguendo  una  diversa  via,  si  renderebbe  estremamente  facile 
lo  eludere  la  legge,  sol  che  invece  di  far  ricorso  a  un  mandato 
espresso,  impossibile  a  dimostrarsi  per  testimoni,  si  rivolgesse 
la  prova  a  stabilir  dei  fatti  da  cui  indurre  l'esistenza  di  un 
mandato  tacitamente  conferito? 

Senonché,  per  quanto  concerne  il  mandato  presunto,  il  com- 
pito dell'attore  é  di  molto  agevolato  dalle  particolari  circostanze 
in  mezzo  alle  quali  il  mandato  stesso  esiste  e  si  svolge.  Dap- 
poiché innanzi  tutto,'  derivando  esso,  di  per  sé  e  senz'altro, 


(1)  Ed  invero  codesti  iatti  si  invocano  non  già  unicamente  come  tali ,  ma 
bensì  quale  diretta  e  deliberata  manifestazione  del  tacito  assenso  del  preteso 
mandante,  allo  scopo  di  stabilire  un  vero  e  proprio  rapporto  contrattuale. 

(2)  Conf.  Troplong,  op.  cit,  n.  142;  —  Trib.  Napoli,  2  agosto  1867,  Gazz, 
Proc,  II,  358;  —  Cass.  Palermo,  13  dicembre  1883,  Legge,  1884,  I,  378;  — 
Cass.  Firenze,  21  maggio  1888,  tòiU,  1888,  II,  115.  —  In  senso  contrario  par- 
rebbe essersi  pronunciata  la  Corte  di  Casale  in  data  19  ottobre  1879,  Giurispr, 
Tor.,  Vn,  411,  ma  la  decisione  verte  in  realtà  su  di  un  altro  punto.  —  Recisa- 
mente contraria  è  invece  una  sentenza  della  Corte  di  Brescia,  in  data  16  gen- 
naio 1883,  Mon.  trib.  Mil.^  1888,  476,  nella  quale  si  trova  stabilito  ÌI  seguente 
princìpio  di  diritto  :  «  La  prova  del  mandato  tacito  può  in  confronto  dei  terzi  sta- 
bilirsi ancbe  col  mezzo  di  testimonii  indipendentemente  dalla  questione  del  valore  ». 
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dajsrli  speciali  rapporti  personali  intercedenti  fra  rappresentante 
e  rappresentato,  è  agevole  intendere  che,  ove  tali  rapporti  risultino 
ammessi  e  incontestati,  non  sarà  mestieri  di  alcun'  altra  prova, 
trattandosi  di  uno  stato  di  fatto  nelle  cui  conseguenze  giuridiche 
Telemento  obbiettivo  di  necessita  è  cosi  prevalente,  da  toglier  quasi 
àirelemento  intenzionale  ogni  valore  (1).  E  in  secondo  luogo,  ove 
anche  tali  rapporti  venissero,  come  del  resto  sarà  ben  difficile 
ad  accadere  (2),  nella  loro  stessa  esistenza  impugnati,  la  prova 
per  testimoni  sarebbe  tuttavia  nella  maggior  parte  dei  casi 
ammissibile  tanto  fra  mandante  e  manda  t'irlo^  quanto  fra  di 
essi  e  i  terzi,  per  la  morale  impossibilità  di  procacciarsene  una 
prova  scritta  (3). 


[l]  È  apponto  in  questo  senso  che  poco  innanzi  abbiam  detto  mancare  di  regola 
il  iDandaote^  nel  mandato  presunto,  la  possibilità  di  combattere  con  la  prova  con- 
traria la  presanzìone  che  sta  contro  di  Ini,  fino  a  che  la  prova  stessa  non  venga 
k  ki  rirolta  a  dimostrare  la  mala  fede  dei  terzi. 

(2]  Ed  invero,  i  rapporti  fra  padroni*  e  domestici,  fra  proprietari  e  fattori,  e 
frA  prÌDcipali  e  commessi  sono  troppo  pubblici  e  notori,  perchè  si  possa  concepire 
ia  pQsibilità  di  vederli  seriamente  impugnati.  Quanto  poi  a  quelli  fra  coniugi,  tale 
jmbilità  è  addirittura  esclusa^  tranne  il  solo  caso  in  cui  lo  stato  di  matrimonio 
on  sia  che  apparente ,  trattandosi  di  una  semplice  convivenza  non  riconosciuta 
d^Ila  Idgge.  Senonchè  allora,  ove  le  esteriori  apparenze  siano  tali  da  ingenerare 
Bel  pubblico  la  ragionevole  persuasione  di  un  vero  e  proprio  matrimonio  legitlima- 
QSQte  eoDtratto,  gli  effetti  in  ordine  al  mandato  presunto  saranno  gli  stessi,  non 
l'jtendosi  concedere  a  colui  che  si  condusse  a  guisa  di  marito  di  disconoscere,  di 
friflte  ai  terzi  di  buona  fede,  le  conseguenze  del  proprio  operato.  —  Conf.  sopra, 
i^^ta  3  a  pag.  185-186,  e  inoltre  la  nota  seguente.  —  Invece  ben  facilmente  potrà 
ae<.^dere  che  venga  impugnata  la  qualità  di  socio  e  l'esistenza  della  società  ;  e  in 
tale  ipotesi,  seraprechè  non  si  versi  in  materia  commerciale,  la  prova  per  testimoni 
m  sarà  ammissibile  faorchè  nei  casi  e  con  le  restrizioni  del  Codice  civile,  senza 
^be  qui  distinguere  fra  i  soci  e  1  terz*,  per  le  medesime  ragioni  fondamentali 
?u  innanzi  accennate  nella  nota  1  a  pag.  168  e  seg.  —  In  senso  contrario,  su 
IQ^'ultimo  punto,   può  vedersi  il  Troplong,  op.  cit.,  n.  145,  testo  e  nota  4. 

1'^  I  casi  a  cui  qui  si  allude  sono  principalmente  quelli  del  mandato  presunto 
itTivante  da  locazione  d*opera,  essendovi  una  morale  impossibilità,  resa  inoltre  più 
>' rie  da  ana  costante  consuetudine  contraria ,  a  che  il  domestico  e  Y  agente  di 
iLipagna  o  &ttore  abbiano  a  procurarsi  dal  padrone  o  preponente  una  prova 
\TÌiia  dell'  incarico  loro  affidato.  E  lo  stesso  si  dica  per  il  caso  in  cui  si  tratti 
^  mandato  presunto  derivante  da  uno  stato  di  matrimonio  semplicemente  2ì\>\ìcl- 
r^t«,  nella  quale  ipotesi  il  parlare  di  una  prova  scritta  sarebbe  addirittura  assurdo. 
^iLìo  al  rapporto  di  società,  nel  quale  siffatta  impossibilità  morale,  almeno  di 
f^t^la,  non  esiste^  vedasi  la  nota  precedente. 
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154.  Il  mandato,  sia  esso  espresso  o  tacito,  od  anche  soltanto 
presunto,  dà  sempre  luogo  ai  medesimi  effetti,  tra  cui  primo 
e  fondamentale  quello  di  autorizzare  il  mandatario  a  compiere, 
in  nome  e  per  conto  del  mandante,  gli  atti  pei  quali  venne  con- 
ferito o  a  cui  si  deve  intendere  esteso  (1). 

Di  regola  è  quindi  a  ritenersi  del  tutto  indifferente  che  le 
facoltà  del  mandatario  derivino  dall'una  piuttostochè  dall'altra 
forma  di  mandato.  Ma  nondimeno,  siccome  anche  in  ciò  si  pre- 
sontano  delle  eccezioni,  in  parte  vere  e  in  parte  solo  apparenti, 
le  une  e  le  altre  fondate  non  tanto  sui  principi  generali  di 
diritto,  quanto  piuttosto  su  positive  e  concrete  disposizioni  dei 
Codici  vigenti,  cosi  è  opportuno  fare  anche  di  esse  un  rapido 
cenno,  all'intento  di  determinarne,  per  quanto  è  possibile,  la  na- 
tura e  i  confini. 

La  prima  di  tali  eccezioni  è  quella  dell'art.  1741  del  Codice 
civile,  per  il  quale  è  stabilito  che  allorquando  si  tratti  di  alte" 
narCy  ipotecarCj  o  fare  altri  atti  che  eccedano  la  ordinaria  am- 
ìninistra^ione,  il  uiandato  debUessere  espresso.  Stando  infatti 
alla  lettera  di  codesto  articolo,  parrebbe  doversene  concludere 
che  il  mandato  tacito  non  potesse  ammettersi  come  giuridica- 
mente valido  ed  efficace  senonchè  per  gli  atti  o  contratti  non  ecce- 
denti la  ordinaria  amministrazione,  e  dovesse  quindi  ritenersi 
escluso  in  tutti  quegli  altri  che  importino  come  che  sia  alie- 
nazione 0  disposizione  di  diritti  o  di  cose.  Ma  in  realtà  non  è 
cosi,  e  l'eccezione,  per  chi  ben  consideri,  non  è  che  apparente. 

Ed  invero,  la  seconda  parte  dell'art.  1741  sopra  riferita  non  va 
disgiunta  dalla  prima,  nella  quale  è  disposto  che  il  nmndato 
concepito  in  tt^nnini  generali  non  comprende  che  gli  atti  di 
amìninistrazione.  Ora,  ove  questo  due  disposizioni  si  inter- 
pretino tenendo  conto  dell'  intendimento  che  le  ha  inspirate  e 
del  nesso  intimo  che  insieme  le  unisce,  ò  facile  ad  ognuno  il 
persuadersi  com'esse  ne  costituiscano  in  realtà  una  sola,  avente 
per  iscopo  non  già  di  escludere  in  certi  casi  la  giuridica  pos- 


(1)  Casa.  Firenze,  16  novembre  1871,  Oiurùpr,  Tor.,  IX,  160;  «  La  re8|)on- 
sabiliU  del  mandante  di  fronte  ai  terzi  non  è  mai3fgiore  o  minore  secondo  che  il 
mandato  sia  espresso  o  tacito,  ma  dipende  tutta  dallo  stabilire  quali  siano  stati 
i  confini  del  mandato,  e  se  il  mandatario  li  abbia  o  no  oaaerrati  ». 
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sibiliLà  del  mandato  tacito,  ma  bensì  soltanto  di  determinare 
Pt'^^tonsione  e  i  limiti  del  mandato  espresso  concepito  in  termini 
ironerali,  senza  specificazione  delle  facoltà  per  esso  conferite. 
Ma  tuttociò,  come  è  chiaro,  non  tocca  menomamente  la  vali- 
dità del  mandato  tacito  risultante  da  una  od  altra  delle  circo- 
stanze di  fatto  sopra  accennate,  le  quali  nei  singoli  casi  potranno 
M  pari  riferirsi  cosi  a  semplici  atti  di  ordinaria  amministra- 
zione, come  ad  atti  di  disposizione  e  di  dominio. 

155.  La  seconda  eccezione  invece,  a  diflFerenza  della  prima  non 
sjjltanto  apparente  ma  vera,  è  quella  che  riguarda  il  mandato 
avente  per  (^getto  la  stipulazione  di  contratti  pei  quali  la  legge 
richieda,  sotto  pena  di  nullità,  la  forma  scritta  autentica  o  pri- 
vata. Dappoiché  questa  stessa  forma  dovendo  ritenersi  essen- 
ziale anche  al  mandato,  quantunque  solo  nei  rapporti  fra  il 
mandante  e  i  terzi,  non  in  quelli  fra  mandatario  e  mandante  (1), 
non  è  d'uopo  di  spender  parole  per  dimostrare  come  da  ciò  la 
possibilità  del  mandato  tacito  rimanga  in  ogni  caso  assoluta- 
Tuenle  esclusa,  sebbene  anche  qui  limitatamente  ai  rapporti  di 
[uella  prima  categoria. 

Senonchè,  a  somiglianza  di  quanto  già  si  disse  per  il  mandato 
»*^presso,  tale  esclusione  non  è  da  ammettersi  che  possa  aver 
luogo  in  ordine  agli  institori,  amministratori  di  società,  racco- 
mandatari di  navi  mercantili,  e  in  generale  in  ordine  a  tutti 
coloro  che  stabilmente  e  pubblicamente  si  trovano  preposti 
all'esercizio  di  un  determinato  commercio  nella  qualità  di  rap- 
presentanti del  principale,  non  occorrendo  qui  di  ripeterne  le 
rairioni  (2). 

156.  Del  resto,  il  mandato  espresso  e  quello  tacilo  possono 
simultaneamente  coesistere  nella  medesima  persona,  sia  in 
materia  civile  che  commerciale,  salvo  il  valutarne  i  rispettivi 
ojnfini,  e  salva  pure  l'osservanza  delle  regole  concernenti  la 
prova  (3). 


l)  V.  sopra,  n.  UO-141. 
,2)  V.  sopra,  n.  142. 

l3;  Conf.  Casa.  Palenno,  13  dicembre  1883,  Legge,  1884,  1, 378;  —  id.,  5  marzo 
1885,  Filangieri,  1885,  819. 

Tartuva&j,  I>eUa  rappres,  nei  contratti.  13 
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SEZIONE  IV. 
SetensioDe  e  limiti  della  rappresentanza  derivante  da  mandato. 

§  1.  —  Interpretazione  del  mandato, 

157.  Siccome  il  fondamento  giuridico  derivante  da  mandato  sta 
tutto  e  solo  nella  volontà  del  mandante,  cosi  è  chiaro  che  il 
determinarne,  nei  singoli  casi,  l'estensione  e  i  confini  esclusiva- 
mente dipende  dall'effettivo  contenuto  di  tale  volontà. 

Occorre  adunque,  per  ogni  controversia  che  si  presenti  in 
ordine  a  codesta  materia,  accuratamente  investigare  quali  atti 
0  contratti  abbia  il  mandante  voluto  comprendere  nelle  facoltà 
conferite  al  mandatario,  e  inoltre  stabilire,  per  ciascuno  di  essi, 
gli  elementi  essenziali,  e  le  condizioni  e  il  modo. 

Codesta  interpretazione  della  volontà  del  mandante,  intera- 
mente rimessa,  come  nei  contratti  in  generale,  al  prudente 
criterio  del  magistrato,  costituisce  in  ogni  caso  un  giudizio  di 
fatto  incensurabile  in  cassazione  (1).  Ma  sebbene  ciò  escluda  la 
possibilità  di  regole  fisse  ed  assolute,  a  cui  quel  giudizio  sia 
vincolato,  pur  tuttavia  non  toglie  che  non  abbiano  ad  esservi, 
e  in  realtà  non  vi  siano,  certi  criteri  fondamentali  a  cui  l'in- 
terpretazione stessa  deve  uniformarsi,  criteri  che  vogliono  qui 
essere  brevemente  ricordati. 

158.  Innanzi  tutto,  non  potendo  il  mandatario  fare  cosa  alcuna 
oltre  i  limiti  del  suo  mandato  (2),  ne  consegue  non  essere  que- 
st'ultimo, almeno  di  regola,  suscettivo  di  un'interpretazione 
estensiva;  esigendo  invece  di  essere  interpretato  restrittiva- 
mente (3),  per  quanto  generali  siano  i  termini  in  cui  fli  conce- 


(1)  Troplong,  op.  cit,  n.  326;  —  Ricci,  op.  cit.,  IX,  n.  71,  pag.  125.  — 
Conf.  Cass.  Napoli,  17  aprile  1866,  Gazz.  N,,  XX,  666;  —  id.,  25  maggio  1872, 
Legge,  1872. 1,  768;  —  Cass.  Firenze,  23  dicembre  1872,  Annali,  VII,  1,  131;  — 
id.,  11  gennaio  1875,  Legge,  1875,  I,  103;  —  id.,  28  giugno  1875,  Annali,  IX,  1, 
476;  —  Cass.  Torino,  25  aprile  1883,  Giurispr.  Tor,,  XX,  656;  —  id.,  2  magjrio 
1883,  ibid,,  682;  —  id.,  25  settembre  1883,  ibid,,  953;  —  id.,  V  maggio  1884, 
ibid,,  XXI,  467;  —  id.,  23  febbraio  1888,  ibid,,  XXV,  228. 

(2)  Ck)d.  civ.,  art.  1742. 

(3)  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  432;  — Mitteis,  op.  cit.,  §  23,  testo  e  note 
217  e  seg.  —  Trib.  Bologna,  19  dicembre  1887,  Eiv.  giur.  Boi.,  1888,  28;-^ 
App.  Bologna,  5  giugno  1886,  Giurispr.  ito/.,  1886,  2,  842. 
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pilo  (1).  Inutile  quindi  e  inammissibile  qualsivoglia  argomento 
d'analogia  che  non  sia  fondato  su  una  chiara  e  certa  induzione 
ilella  volontà  del  mandante,  secondo  la  regola  antica  :  diligenter 
fities  mandati  custodiendi  sunt  (2). 

159.  In  secondo  luogo,  per  quanto  concerne  siffatta  induzione, 
conviene  aver  riguardo  non  solamente  ai  termini  in  cui  il  man- 
dalo fu  conferito,  ma  a  un  tempo  stesso  anche  alle  circostanze 
^trinseche  da  cui  fu  determinato  e  in  mezzo  alle  quali  ebbe  luogo, 
rannodando  insieme  tutti  i  vari  elementi  che  possono  essere 
somministrati  e  dalla  condizione  rispettiva  delle  parti,  e  dalla 
presenza  od  assenza  del  mandante,  e  infine  dalla  stessa  natura 
dell'atto  da  compiere,  considerato  cosi  in  sé  medesimo,  come 
in  ordine  allo  scopo  che  per  esso  il  mandante  si  propose  di 
conseguire  (3). 

Che  se  nell'atto  onde  il  mandato  risulta  vi  fossero  clausole 
ambigue  e  dubbiose,  e  gli  elementi  testé  accennati  non  fossero 
bastanti  a  determinarne  con  sicura  certezza  il  contenuto,  le  clau- 
sole slesse  dovrebbero  senz'altro  interpretarsi  contro  il  man- 
dante, siccome  quello  che  avrebbe  avuto  interesse  ed  obbligo  di 
manifestare  più  chiaramente  la  sua  volontà  (4). 

Tuttavia  il  principio  di  diritto,  per  cui  il  mandato  non  am- 
mette, di  regola,  un'interpretazione  estensiva,  non  va  applicato 
cosi  rigidamente,  da  escludere  in  modo  assoluto,  nel  manda- 
tario, il  potere  di  compiere  cosa  alcuna  all'infuori  di  quelle  nel 
mandato  stesso  previste  e  specificate.  Dappoiché  e  la  ragion 


(1)  Cass.  Torino,  29  mag^gio  1867,  Giwrispr,  Tor.,  IV,  412:  «  D  mandato,  per 
laanto  concepito  in  termini  generali,  non  può  essere  esteso  oltre  la  intenzione 
spiegata  dal  mandante,  quale  risalta  dal  complesso  dell'atto  in  cui  il  mandato 
stesso  è  contenuto,  e  di  regola  debb'essere  interpretato  in  via  restrittiva  ». 

(2)  L.  5  Dig.  mand,,  17,  1;  —  Aubry  et  Ran,  op.  e  voi.  cit.,  §412,  testo 
e  nota  9;  —  Laurent,  op.  e  loc.  cit. 

;3)  Conf.  App.  Torino^  3  luglio  1865,  Giur,  Tor,^  II,  345;  —  App.  Messina, 
5  aprile  1875,  Ijegge,  1875,  I,  515. 

(4)  L.  39  Dig,  de  paetis,  2,  14.  —  Casaregis,  op.  cit..  Disc.  LYII,  n.  9: 
ff  Verba  obscura,  dubia,  aequivoca,  semper  interpretari  debent  centra  illum  qui 
poterat  se  clarius  exprimere,  praedpue  Inter  mercatores,  qui  semper  cum  candore  et 
absqueullo  artificio  se  gerere  debent  in  negotiis  ».  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  316; 
—  Mitteis,  op.  cit.^  §  23,  tento  alla  nota  213.  —  Conf.  le  decisioni  citate  nella 
nota  precedente. 
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nalurale  e  le  pratiche  esigenze  della  vita  impongono  che  in  o^ni 
mandalo,  per  quanto  unico  e  ben  definito  ne  sia  T  oggetto,  si 
abbia  a  ritenere  implicitamente  inclusa  la  facoltà  di  compiere 
eziandio  tutti  gli  atti  che  alla  sua  esecuzione  si  trovino  per 
naturale  o  giuridica  necessità  collegati  o  come  antecedenti  o 
come  conseguenti,  non  potendosi  volere  il  fine  senza  volere  a 
un  tempo  i  mezzi  e  gli  effetti  (1). 

160.  In  terzo  luogo,  nello  interpretare  la  volontà  del  mandante, 
fa  d'uopo  aver  riguardo  alla  maggiore  o  minoro  fiducia  che  il 
mandante  medesimo  dimostrò  di  avere  nel  mandatario,  e  con- 
s^uentemente  alla  maggiore  o  minor  libertà  lasciatagli  nella 
esecuzione  del  mandato,  secondochè  questo  si  presenti  nella 
forma  di  un  mandato  imperatiroy  o  invece  soltanto  facoltaliro. 
Perocché,  mentre  nel  primo  caso  ognuno  intende  doversi  l'atti- 
vità del  mandatario  con  rigorosa  esattezza  esercitare  nei  termini 
e  modi  a  lui  specificamente  prefissi  e  determinati,  restando 
con  ciò  da  parte  sua  esclusa  ogni  possibilità  d'iniziativa  e  di 
apprezzamento  individuale  (2);  nel  secondo  iìivece  è  chiaro  do- 


ti) L.  56  Big.  (le  proc.,  3,  3  —  1.  5  §  1  Z)^.  *?  aedil  ed.,  21,  1  —  1.  1  §  S 
Big.  de  exerc,  act.,  14,  1  —  1.  5  §  13  Big.  de  tnstit  act.,  14,  3.  —  Casa- 

regis,  op.  clt.,  Disc.  XXX,  d.  14:  « in  mandato  antecedente  continetnr  et 

subsequens  ».  ^-  Disc.  CXCVIII,  n.  31:  «  Mandata  mercatorum  tacite  com- 
prehendunt  omnia  alia  mandata  necessaria  ad  peragendam  id  quod  ioxta  eorum 
stylum  fieri  solet  ».  —  DeLnca,2)e  camhiiSy  Disc.  XIII,  n.  7:  «  .....  procura- 
tori constitnto  ad  aliqaid  agendum  demandata  censentur  omnia  ea  qnae  prò  eo 
negotìo  explendo  necessaria  sant;  illa  praesertim  qnae  de  commani  usn  neri  solent, 
et  qoae  verisimiliter  idem  principalis,  prò  eodem  negotio  explendo,  faceret  ».  — 
Troplong,  op.  cit.,  n.  319,  320;  —  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  testo  e  nota  11; 
—  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  443;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  testo  e  nota 
210.  —  Cod.  comm.,  art.  350  nlt.  cap.  —  Calaci,  op.  e  voi.  cit,  n.  26.  —  Conf. 
App.  Torino,  17  aprile  1884,  Annali,  1884,  2,  502. 

(2)  Frequenti  esempi  di  qaesta  specie  di  mandato  si  hanno  neUa  vita  commer- 
ciale, e  più  precisamente  in  qaelle  industrie  il  cui  esercizio,  per  loro  stessa  na- 
tara,  si  svolge  secondo  an  piano  prestabilito  e  secondo  un  andamento  ordinato  e 
normale,  governato  da  regole  fisse  e  precise,  fin  da  principio  ben  determinato; 
siccome  in  particolar  modo  si  verifica,  per  non  ricordar  qui  che  i  casi  più  impor- 
tanti e  più  noti,  nella  industria  ferroviaria  e  in  quella  delle  assicurazioni,  s}k- 
cialmente  sulla  vita.  ■—  Conf.  Vi  vanto.  Il  contratto  di  assicurasione,  Voi  Ul, 
Milano,  1887,  n.  73,  77.  —  In  codeste  industrie,  infetti,  le  facoltà  degli  impie- 
gati 0  agenti  sono  in  ogni  lor  parte  così  minutamente  regolate  e  definite,  da  ri- 
durli quasi  a  meri  esecutori  materiali  della  volontà  che  11  prepose;  il  che  perù 
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verglisì  riconoscere,  quantunque  non  oltre  certi  confini,  una  più 
ampia  fòcoltà  di  agire  di  proprio  impulso  e  a  proprio  talento, 
prendendo  norma  dalle  circostanze,  cosi  come  farebbe  un  avve- 
duto e  dilig'ente  padre  di  famiglia  nel  proprio  interesse  (1). 

Che  se  il  mandato  non  fosse  specifico  e  imperativo  che  sol- 
tanto per  rispetto  a  certe  particolarità  di  ciò  che  ne  forma 
r<)ggetto,  si  dovrebbe,  naturalmente,  reputare  facoltativo  e  libero 
per  le  altre,  salvi  i  rapporti  interni  fra  mandante  e  manda- 
tario in  ordine  alla  responsabilità  di  quest'ultimo  per  le  colpe 
commesse  neiresecuzione  del  mandato  (2). 

161.  In  quarto  luogo,  e  specialmente  ove  trattisi  di  materia 
commerciale,  è  utile  ed  opportuno  far  ricorso,  in  caso  di  dubbio, 
agli  usi  e  consuetudini  generali  o  locali,  e  nello  stesso  tempo 
tpner  conto  della  funzione  abituale  propria  del  mandatario  e 
(Iella  pratica  e  dell'uso  precedentemente  seguiti  dal  mandante, 
avendosi  in  codesti  clementi  altrettanti  validissimi  indizi  della 
presumibile  sua  volontà  (3). 

162.  E  infine,  cosi  nel  concorso  degli  accennati  criteri,  come  in 
difetto  di  essi,  un'ultima  e  importantissima  regola  è  da  ricor- 
dare, e  cioè  che  il  rapporto  giuridico  fra  mandante,  mandatario 


non  togUe  ch*es8i  non  rimangano  dei  veri  e  propri  mandatari  rappresentanti,  fino 
al  panto  in  cai  la  lex  praep08Ìtioni$  non  escluda  in  essi  (come  per  le  assicnra- 
zioni  sulla  Tita)  il  potere  di  stipular  contratti ,  restringendone  Y  attività  al  più 
modesto  ufficio  di  procacciare  ailari,  riceyendo  e  trasmettendo  le  relative  proposte. 

(1)  Troplong,  op.  cit,  n.  316,  317.  —  Conf.  App.  Torino,  29  aprile  1881, 
Gtur.  Tor.j  XVIII,  476  :  «  Non  eccede  i  limiti  de*  suoi  poteri  il  mandatario  che, 
incaricato  di  vendere  ad  una  persona  designata,  vende  invece  ad  un^altra,  se  quella 
non  fa  designata  in  modo  imperativo,  nò  altrimenti  risulta  che  la  considerazione  di 
essa  aia  stata  sostanziale  ».  —  Àpp.  Messina,  5  aprile  1875,  Legge^  1875, 1,  515  :  «  La 
dottrina,  la  giurlspradenza,  e  la  pratica  mercantile  sono  concordi  nel  ritenere  che 
il  mandato  usuale  di  agire  per  lo  meglio  àé  suoi  interessi  sia  un  mandato  ge- 
nerale relativamente  airaflare  di  cui  si  tratta  ».  —  Cass.  Napoli,  18  marzo  1869, 
Legge,  1869,  I,  605:  «  Colui  che  impartendo  un  mandato  per  concludere  un  affare 
non  prescrive  al  mandatario  alcun  limite,  è  responsahUe  del  suo  operato  di  fronte 
ù  terzi  di  buona  fede,  quando  l'affare  appartenga  appunto  alla  specie  divisata  dal 
mandato.  Solo  può  avere  azione  contro  il  mandatario,  se  questi  agì  in  maU  fede  ». 

(2)  Cod.  comm.,  art.  350,  alin.  2'\  —  C aluci,  Ice.  cit.  —  Cass.  Roma,  7  no- 
▼emhre  lSS2,'Legge,  1883,  II,  6. 

(3)  Cod.comm.,  art.  356.  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  327;  —  Caluci,  op. 
e  voi  dt,  n.  51. 
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e  terzi  vuol  essere  in  ogni  caso  valutato  con  speciale  riguardo 
alla  buona  fede,  siccome  quella  che  nel  mandato  esercita,  ancor 
più  che  negli  altri  contratti,  un'azione  e  un'influenza  speciale  (1). 

163.  II  mandato,  al  pari  di  ogni  altro  atto  giuridico,  può  dalla 
volontà  del  mandante  venir  sottoposto  a  diverse  determinazioni 
0  limitazioni,  sia  in  ordine  al  tempo  e  allo  spazio,  sia  in  ordine 
alle  varie  modalità  sotto  cui  debb'essere  eseguito. 

Cosi,  ad  esempio,  può  avvenire  che  la  facoltà  di  rappresen- 
tanza non  si  abbia  a  intendere  conferita  al  mandatario  che  solo 
a  partire  da  un  certo  momento  e  per  un  certo  tempo  determi- 
nato ;  il  che  importa  che  né  prima  né  dopo  egli  possa  in  alcuna 
guisa  esercitarla  (2). 

Similmente  può  verificarsi  che  la  rappresentanza  attribuitagli 
si  trovi,  0  per  sua  natura  o  per  esplicita  determinazione  del 
mandante,  circoscritta  e  limitata  a  un  (Jato  stabilimento,  o  a 
una  data  città  o  provincia,  od  anche  a  un'  intiera  regione  o 
Stato;  dal  che,  naturalmente,  consegue  che  al  di  là  di  tali  con- 
fini mai  non  gli  sia  lecito  di  estendere  come  che  sia,  per  conto 
e  in  nome  del  rappresentato,  la  propria  attività  (3). 


(1)  Hilliger  sa  Donello,  Comment  tur,  civ.,  lib.  XIII,  e  12,  nota  1: 
a  Qaid  si  mandatam  Don  sit  fioibus  circamscriptum  ?  Beducendam  ad  praesnin- 
tam  mandantis  yolantatem,  eiosqne  ntilitatem;  nec  qQÌdvis  agere  licet,  sed  bona 
fides  non  definitum  definii  ».  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  318.  —  App.  Messina, 
5  aprile  1875,  Legge,  1875,  I,  515:  «  L'eccesso  o  abuso  del  mandato,  se  deri- 
vante dalla  poca  precisione  dei  termÌBÌ  nei  quali  è  stato  conferito,  obbliga  il  man- 
dante verso  i  terzi  di  buona  fede  ».  —  Conf.  Cass.  Napoli,  18  marzo  1869,  Legge, 
1869,  I,  605. 

(2)  L.  1  §  3  Dig.  mand.,  17,  1:  «  Mandatum  et  in  diem  differrì,  et  sub  con- 
ditione  contrahi  potest  ».  —  Un  esempio  se  ne  può  avere  nel  mandato  generale 
ad  amministrare  che  alcuno  conferisca  ad  altri  per  il  tempo  che  sarà  assente: 
nella  quale  ipotesi  è  chiaro  che  il  mandatario  non  potrà  esercitare  le  sne  &coltà 
che  solo  dal  giorno  in  cui  il  mandante  sia  partito,  e  fìno  a  quello  in  cai  fiux^ia 
ritorno.  —  Sotto  questo  riguardo,  spmprechè  si  tratti  di  un  mandato  continuato, 
la  rappresentanza  conferita  senza  determinazione  di  tempo  (determinazione  che  può 
essere  così  espressa,  come  soltanto  implicita  e  virtuale)  si  deve  presumere  vale- 
vole ed  efficace  fino  a  che  non  le  venga  meno  Foggetto,  o  non  sopraggianga  una 
delle  cause  d'estinzione  di  cui  agli  art.  1757-1761  del  Cod.  civ.,  e  365  del  Co- 
dice di  comm.  —  Conf.  Troplong,  op.  cit.,  n.  96. 

(3)  Gli  esempi  ne  sono  frequenti  sopra  tutto  nella  vita  commerciale.  Così,  per 
tacere  d'altri,  i  commessi  di  negozio  non  hanno  qualità  per  esercitare  il  loro  man- 
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Cosi  pure  non  è  raro  il  caso  che  nel  conferimento  del  man- 
dato Tesercizio  delle  facoltà  in  esso  contenute  si  faccia  dipen- 
dere, in  modo  espresso  o  tacito»  da  speciali  condizioni  (1);  nella 
quale  ipotesi  non  potrà  il  mandatario  efficacemente  agire  so  non 
quando  le  condizioni  impostegli  sìansì  adempiute  (2). 

E  cosi  infine  può  accadere  che  nel  mandato  a  compiere  una 
certa  serie  d'atti  abbia  il  mandante  prefisso  al  mandatario  un 
certo  ordine  successivo,  la  cui  osservanza  dovrà  anch'essa  riguar- 
darsi quale  condizione  a  cui  è  subordinato  l'esercizio  dei  poteri 
attribuitigli,  sotto  pena  di  riuscire  altrimenti,  tutto  quanto  egli 
Èccia,  invalido  e  inefficace. 

Seooncbè,  cosi  in  questo  come  in  tutti  gli  altri  casi  di  moda- 
lità 0  condizioni  di  qualsivoglia  natura  apposte  all'esecuzione 
del  mandato,  per  poter  venire  alla  conseguenza  della  nullità  è 
indispensabile  si  tratti  di  vere  e  proprie  modalità  sostanziali, 
da  cui  non  siasi  voluta  lasciare  al  mandatario  alcuna  facoltà 
di  discostarsi  ;  rendendosi  a  tal  uopo  necessario  di  investigar 
prima  diligentemente  la  effettiva  intenzione  del  mandante,  avuto 
riguardo  all'  insieme  dei  vari  elementi  poc'  anzi  enumerati  (3). 

§  2-  —  Mandato  generale. 

164.  Ma  al  di  sopra  di  queste  e  di  tutte  le  altre  determinazioni 
che  nel  conferimento  del  mandato  possono  in  concreto  occorrere 
ed  immaginarsi,  mia  in  particolar  modo  vuol  esser  presa  in 
asame  siccome  la  più  importante,  e  cioè  quella  relativa  al  nu- 
iflero  e  qualità  degli  atti  a  cui  nei  singoli  casi  il  mandato  mede- 
simo deve  intendersi  esteso. 


il&to  che  sq)o  finché  si  trovano  nello  stabilimento  del  principale;  e  così  gli  agenti 
*l^e  Compagnie  di  assicarazione  non  ne  rivestono  la  rappresentanza  che  solo  nella 
^<i  di  territorio  a  ciascano  assegnata. 

(Il  Conf.  la  1.  1  §  3  Dig,  mand.f  17,  1,  poc*anzi  riferita. 

12)  Cass.  Firenze,  19  novembre  1877,  Giurispr.  Ual,  1878, 1,  1,  432:  «  Quando 
il  niaQdato  di  alienare  una  cosa  sia  dato  sotto  una  certa  condizione,  è  nullo  ipso 
<ure  il  contratto  col  quale  il  mandatario  abbia  alienata  la  cosa  senza  osservare 
A  coDdlzione  imposta  ». 

(3)  Coni:  la  decisione  della  Corte  d'appello  di  Torino,  in  data  29  aprile  1881, 
riferita  nella  nota  1  a  pag.  197. 
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In  ordine  a  questo  punto,  sulla  base  di  una  tradizione  con- 
sacrata dal  comune  consenso  e  dalle  leggi,  il  mandato  suole 
distinguersi  in  generale  e  speciale,  secondochè  comprenda  tutti 
gli  affari  del  mandante,  o  invece  non  si  riferisca  che  soltanto 
ad  uno  o  a  certi  atti  giuridici  determinati  (1).  Ma  la  distin- 
zione, por  quanto  a  primo  aspetto  semplice  ed  evidente,  pre- 
senta fin  da  principio,  e  nel  suo  stesso  fondamento,  una  not*^ 
vole  difficolta.  Ed  invero,  posto  cosi  e  stabilito  il  concetto  del 
mandato  generale,  si  dovrà  esso  intendere  nel  senso  che  neppur 
uno  degli  affari  del  mandante  abbia  ad  esserne  escluso  o  eccet- 
tuato, e  che  inoltre  abbiano  ad  esservi  compresi  tutti  indistin- 
tamente gli  atti  per  loro  natura  suscettivi  di  esser  compiuti 
a  mezzo  altrui?  Autorevoli  interpreti  lo  affermano,  né  certo 
a  tale  interpretazione  si  può  dir  che  manchi  il  suffragio  della 
parola  legislativa  (2).  Ma,  ove  ciò  fosse,  è  certo  altresì  che  il 
mandato  generale  mai  o  quasi  mai  si  troverebbe  in  pratica 
attuato,  siccome  quello  che  in  realtà  importerebbe,  nel  man- 
dante, un  completo  ed  assoluto  abbandono  delle  cose  sue,  tanto 
per  gli  atti  di  semplice  amministrazione,  quanto  per  quelli  di 
disposizione  e  di  dominio;  ciò  che  in  pratica,  anche  nei  casi 
più  gravi,  è  assolutamente  senza  esempio.  D'altro  canto  non  è 
chi  ignori  come  nella  patria  legge  si  parli  di  un  mandato  gene- 
rale anche  in  ordine  alla  preposizione  institoria,  la  quale  non- 
dimeno non  abbraccia  senonchè  gli  atti  appartenenti  e  necessari 
all'esercizio  del  commercio  o  dello  stabilimento  pel  quale  è  con- 
ferita, senza  punto  estendersi  ad  altri  stabilimenti  o  ad  altri 


(1)  Cod.  civ.  ital,  art.  1740.  —  Cod.  civ.  frane,  art.  1987. 

(2)  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit.,  §  412,  pag.  640:  «  Le  mandai  est  p- 
néral,  lorsque,  d*  une  pari,  il  embrasse  toates  les  afiaires  da  mand&nt,  et  quo. 
d' autre  part,  il  confòre  aa  mandataire  le  ponvoir  de  faire,  an  nom  et  pour  le 
compte  de  ce  dernier,  tous  les  actes  juridiques  susceptibles  d'étre  accomplis  par 
un  mandataire.  Le  mandai  qui  ne  présente  pas  ce  doublé  caractère  n*est  qne  spécùU. 
quelle  qu'en  soit  d  aillenrs  Tctendue.  Ainsi,  est  special  le  mandai  relatif  à  toute> 
les  afiaires  du  mandani,  mais  qui  ne  confère  au  mandataire  que  des  pouvoirs  li- 
mìtés  à  certains  actes  juridiques  d'une  nature  déterminée.  Il  en  est  de  mcme  da 
mandai  qui  confore  au  mandataire  des  pouvoirs  illimiiés  sous  le  rappori  des  acte? 
juridiques  qu'il  est  autorisé  à  faire,  mai3  qui  ne  s'applique  qu'à  une  ou  plosieurs 
afiaires  déterminées  ».  —  Laurent,  òp.  e  voi.  cit,  n.  406,  pag.  458. 
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aflàrì  (1).  E  similmente  non  è  chi  non  sappia  come  e  dottrina 
e  giurisprudenza  con  particolar  cura  siansi  occupate  del  man- 
dato generale 'ad  amministrare,  il  quale  tuttavia  non  comprende 
se  non  che  gli  atti  di  natura  meramente  amministrativa,  esclusi 
quelli  di  disposizione  e  di  dominio  (2). 

Ben  più  giusto  pertanto  e  più  esatto  sarebbe  il  definire  il 
mandato  generale  siccome  quello  che,  sebbene  limitato  a  un  certo 
ordine  d^affari,  attribuisce  ciò  nondimeno  al  mandatario  piena 
e  libera  facoltà  di  compiere  tutti  indistintamente  gli  atti,  pre- 
vedibili o  meno,  che  vi  si  connettono,  senz^uopo  di  alcuna 
speciale  autorizzazione  per  alcuno  di  essi  (3). 

Ma  ciò  stesso  dimostra  come  il  concetto  del  mandato  gene- 
rale sia  di  per  sé  un  concetto  essenzialmente  relativo,  vario  e 
mutabile  a  seconda  dei  casi,  la  cui  determinazione  non  ha 
quindi  in  realtà  che  una  mera  importanza  teorica,  insufficiente 
a  giustificare  la  opportunità  di  una  definizione  legislativa  (4). 

165.  Necessario  invece,  e  di  grande  importanza  pratica,  si  ò  il 
determinare  l'indole  e  il  contenuto  del  mandato  generale  ad 
amministrare,  siccome  quello  che,  per  sua  natura  presentan- 
dosi di  facile  e  frequente  applicazione,  in  special  modo  esige, 
nella  stessa  incertezza  delle  formule  onde  per  lo  più  risulta, 
regole  certe  e  ben  definite. 
In  ordine  a  codesto  argomento  il  sistema  seguito  dal  patrio 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  370.  —  L^osservazione  si  trova  già  fittta  dal  Troplong, 
op.  àt^  n.  274. 

(2)  EgU  è  appunto  per  quest*  ultima  considerazione  che  alcuni  antori  —  rìgi- 
damente feddi  alla  nozione  del  mandato  generale  sopra  accennata  —  considerano 
ti  mandato  ad  amministrare^  sebbene  esteso  a  tatti  gli  affari  del  mandante^  come 
un  mandato  speciale.  —  Conf.  Anbrj  et  Ran,  op.  e  yoI.  cit.,  §  412^  nota  2, 

pag.  641  :  « le  mandat,  qnoiqae  relatif  à  tóntes  les  aflhires  da  mandante 

n'  est  que  special,  sUl  a  été  con^a  en  termes  généraax,  quisqt^  il  est  restreint 
aux  aetes  éPadminittration  ». 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  n.  274-275.  —  Cass.  Torino  6  ottobre  1876,  Giù- 
rwpr.  ToT.y  XIY,  70:  «  Come  il  mandato  pad  essere  generale  o  speciale,  così 
pm  ancK essere  generale  per  una  specialità  d'affari  ». 

[4)  Ed  iniktti  Tart.  1740  del  Codice  civile,  tradotto  in  bnon  volgare^  altro  in 
sostanza  non  dice  se  non  che  il  mandato  paò  avere  nei  singoli  casi  ana  maggiore 
0  minore  estensione,  a  seconda  della  volontà  del  mandante  ;  principio  questo  di 
ngìon  naturale,  che  non  aveva  alcun  bisogno  di  una  esplicita  sanzione  legislativa. 
—  Con£  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  74,  nota  2. 
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legislatore  si  riassume,  siccome  è  noto,  nel  disposto  delPart. 
1741,  per  il  quale  il  mandato  concepito  in  termini  generali 
non  comprende  che  gli  atti  di  semplice  amministrazione,  richie- 
dendosi per  tutto  quanto  la  ecceda,  e  segnatamente  per  le  alie- 
nazioni e  ipoteche,  una  clausola  espressa,  si  che  il  mandatario 
vi  si  possa  dire  esplicitamente  autorizzato  (1). 

Per  tal  modo,  sulle  orme  del  Codice  francese,  il  patrio  legis- 
latore ha  chiuso  la  via  all'antica  e  ormai  vieta  controversia 
per  gran  tempo  dibattutasi  fra  i  dottori  in  riguardo  alla  distin- 
zione fra  il  mandato  ad  amministrare  cum  libera  e  quello  confe- 
rito simplicitery  distinzione  che,  approvata  dal  diritto  canonico, 
si  volle  da  molti  fondata  anche  in  diritto  romano,  nonostantechè 
altri  vigorosamente  l'oppugnasse  (2).  E  per  tal  modo,  per  quanto 


(1)  A  questo  proposito  ricorderemo,  quantunque  ai  più  debba  necessariamente} 
parere  co»a  inutile  e  superflua,  come  il  mandato  concepito  in  termini  generali^ 
di  cui  al  citato  art.  1741,  non  possa,  nel  sistema  del  legislatore,  andar  confasu 
col  mandato  generale,  di  cui  al  precedente  art.  1740.  Perciocché,  mentre  in  que- 
st'ultimo si  ha  principalmente  riguardo  al  numero  degli  affari  che  ne  formano 
oggetto,  nel  primo  invece  non  si  ha  riguardo  che  alla  qualità  degli  atti  che  il 
mandatario  può  compiere  in  ordine  a  quegli  afiEari,  entro  i  limiti  delle  fiicoltà  ri- 
cevute. Dalle  quali  considerazioni  deriva  potersi  benissimo  versare  nel  caso  di  un 
mandato  concepito  in  termini  generaliy  sebbene  il  mandato  in  sé,  a  termini  del- 
l'art. 1740,  sia  un  vero  e  proprio  mandato  speciale,  come  ad  esempio  allorché 
il  mandante  abbia  affidata  al  mandatario  ramminlstrazione  di  certi  suoi  beni  de- 
terminati ;  a  quella  stessa  guisa  che  può  eziandio  aversi  un  mandato  generale,  il 
quale  si  estenda,  come  mandato  espresso^  anche  agli  atti  di  disposizione  e  di  do- 
minio. —  Conf.  Aubry  et  Bau,  op.  e  voi.  cit.,  §  412,  nota  2\  —  Laurent, 
op.  e  voi.  cit,  n.  409  410. 

(2)  In  forza  della  distinzione  accennata  nel  testo,  si  riteneva  che  il  mandato 
generale  conferito  sitnpliciter  non  desse  al  mandatario  altre  facoltà  che  quelle 
relative  agli  atti  di  semplice  amministrazione,  mentre  nel  mandato  cum  libera 
si  reputavano  compresi  poteri  più  ampi,  e  segnatamente  quello  di  alienare,  >e 
non  a  titolo  gratuito,  almeno  a  titolo  oneroso,  fondandosi  in  special  modo  suUa 
1.  58  Big,  de  proc,  3,  3,  e  9  §  4  Dig.  de  adquir,  rer.  dom,,  41,  1,  il  quale 
ultimo  frammento  è  cosi  concepito:  «  Si  cui  libera  negotiorum  administratio  ab 
eo  qui  peregre  proficiscitur  permissa  fuit,  et  is  ex  negotiis  rem  vendiderit  et  tra- 
diderit,  facit  eam  accipientis  ».  —  Ma  la  distinzione,  sopra  tutto  per  quel  che 
riguarda  il  diritto  romano,  fu  combattuta  dal  Don  elio,  Comment.  tur.  ctv.,  lib.  IV, 
e.  15,  n.  9-12,  e  dal  Vinnio,  Quaest.  selectae,  lib.  I,  e  9,  i  quali  ne  dimostra- 
rono il  nessun  fondamento.  —  Conf.  su  tuttociò:  Pothier,  Du  mandai,  n.  145; 
—  Troplong,  op.  cit.,  n.  276;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  407-408;  — 
Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1740,  §  3869,  pag.  1052. 
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generali  siano  i  termini  in  cui  il  mandato  sia  stato  concepito,  il 
principio  sueaunciato  dee  riguardarsi  come  fondamentale,  ciò  es- 
sendo imposto  e  dalla  legge  e  dalla  stessa  interpretazione  della 
volontà  del  mandante,  la  quale  assolutamente  non  consente  che 
nella  facoltà  di  amministrare  abbiano  a  intendersi  per  veruna 
guisa  comprese  quelle  altresì  di  obbligare  e  di  disporre  (1). 

Tutto  si  riduce  pertanto  a  investigare  quali  sieno  gli  atti  che 
per  loro  natura  rientrano  nella  semplice  amministrazione,  e  quali 
invece  gli  atti  che  ordinariamente  la  eccedono,  da  tale  indagine 
dipendendo,  nei  singoli  casi,  il  giudizio  intorno  alla  responsabi- 
lità del  mandante  verso  i  terzi. 

Ora,  siccome  amministrare  un  patrimonio  altro  non  vuol  dire 
se  non  che  conservarlo  e  migliorarlo,  coltivandone  la  virtù  pro- 
duttiva,  e  raccogliendone  e  realizzandone  i  frutti,  cosi  è  chiaro 
che  nel  mandato  conferito  per  la  semplice  amministrazione  non 
potranno  e  non  dovranno  intendersi  compresi  se  non  che  gli 
atti  necessari  od  utili  a  quel  triplice  ordine  di  Ainzioni  e  di 
scopi,  avuto  riguardo  alla  speciale  natura  dei  beni  o  dell'azienda 
oggetto  del  mandato.  Dal  quale  criterio  fondamentale  dottrina 
e  giurisprudenza  sono  state  condotte  a  stabilire  i  principi 
s^:uenti  : 

166.  II  mandato  concepito  in  termini  generali,  o  in  altre  parole, 
ciò  che  è  lo  stesso,  il  mandato  generale  ad  amministrare,  di 
per  sé  e  senz'altro  autorizza  il  mandatario  a  provvedere  alle 


(1)  Onesto  era  exiandio,  prescindendo  dalla  questione  sopra  accennata  in  or- 
dioe  al  mandato  cum  ìiberaj  il  principio  fondamentale  del  diritto  romano.  —  Conf. 
L  63  Dig,  de  prac,,  8,  3:  «  Frocurator  totoram  bonorum,  cai  rea  administrandae 
mandatae  sant,  res  domini  neqne  mobiles  neqne  immobiles^  neqne  serYos,  sine  spe- 
ciali domini  mandato  alienare  potest;  nisi  fructos  ant  alias  res  quae  facile  corrumpi 
pgssont  ».  —  L.  16  Ood.  eod,  titt  II,  2,  13:  «  Procaratorem  vel  actorem  praedii^ 
n  non  spedaliter  distrahendì  mandatnm  accepit,  ius  rerum  domìnii  vendendi  non 
habere,  certnm  ac  manifestnm  est.  Unde  si,  non  ex  volnntate  domini  vendentibus 
his,  fnndom  comparasti,  pervides  improbnm  tuum  desiderinm  esse  dominium  ex 
ìiniiismodi  emtione  tibi  concedi  desiderantis  ».  —  Uniformandosi  a  questi  prin- 
cipi la  Cass.  di  Napoli,  con  sentenza  30  luglio  1868  riportata  nella  Giurispr. 
àaZ.,  XX,  I,  1,  764,  ebbe  a  stabilire  la  seguente  massima:  «  La  clausola  in  un 
mandato  di  poter  fare  tutti  quegli  €Uti  che  meglio  piacerà  al  mandatario^  sic- 
come di  senso  generico,  non  racchiude  facoltà  veruna  oltre  quella  di  anmiinistrare, 
e  eoA  non  abilita,  ad  esempio,  nò  ad  una  donazione,  né  ad  una  fideiussione  ». 
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riparazioni  e  agli  ordinari  miglioramenti  da  recarsi  ai  beni  del 
mandante,  e  quindi  a  stipulare  i  relativi  contratti,  sia  per  quanto 
riguarda  la  conduzione  delle  opere,  sia  per  quanto  concerne 
l'acquisto  dei  materiali,  validamente  obbligando,  per  tuttociò, 
il  mandante  medesimo  che  lo  prepose  (1). 

167.  In  forza  dello  stesso  mandato  può  il  mandatario  efficace- 
mente concludere  tutti  i  contratti  necessari  alla  coltura  e  alla 
bonifica  dei  fondi,  nonché  alla  raccolta  e  custodia  dei  frutti, 
come  ad  esempio  per  l'acquisto  di  bestiami,  di  utensili  e  di 
sementi,  o  per  l'affitto  di  magazzini  e  di  cantine  (2). 

168.  Similmente  può  il  mandatario,  nonostante  il  divieto  di 
compiere  alcun  atto  di  disposizione  o  di  dominio,  validamente 
alienare  le  raccolte  e  i  frutti  di  qualsivoglia  specie,  e  in  gene- 
rale tutte  quelle  cose  mobili  che  per  loro  natura  sieno  destinale 
ad  essere  vendute,  ovvero  che  non  si  possano  conservare  senza 
pericolo  di  deterioramenti  o  senza  grave  dispendio  (3). 

169.  Codesta  facoltà  del  mandatario,  di  potere  liberamente  addi- 
venire a  tutti  gli  atti  di  alienazione  o  di  acquisto  necessari  ed 
occorrenti  all'amministrazione  dei  beni  oggetto  del  mandato, 
assume  poi  una  speciale  importanza  allorché  tali  beni  consistano 
in  aziende  manufattrici  o  commerciali,  siccome  quelle  in  cui  il 
continuo  rinnovarsi  degli  approvvigionamenti  rende  per  sua  na- 


(1)  Pothier,  op.  cit.,  n.  149;  —  Troplong,  op.  cLt,  n.  281; —  Aubry  et 
Rau,  op.  e  voi.  cit.,  §  412,  pag.  642;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  420.  — 
In  conseguenza  del  medesimo  principio,  non  v'ha  dnbbio  essere  nei  poteri  del 
mandatario  ad  amministrare  qaello  altresì  di  assicarare  contro  i  danni  le  cose 
amministrate,  rientrando  ciò,  evidentemente,  negli  atti  di  semplice  e  ordinaria 
amministrazione.  —  Conf.  Vivante,  17  contratto  di  aasieurctzione ,  Voi.  I,  Mi- 
lano, 1885,  n.  63  e  74;  —  App.  Bologna,  16  marzo  1888,  Riv.  giur.  Boi,  1888, 
85.  —  Ben  altrimenti  invece  sarebbe  a  dirsi  per  le  assicurazioni  sulla  vita,  essendo 
questo  un  contratto  avente  per  iscopo  non  già  di  conservare  una  o  più  cose  di 
un  patrimonio  già  esistente,  ma  bensì  di  creare  (e  molte  volte  airiniìiori  di  esso) 
un  capitale  futuro,  ovvero  di  alienare  un  capitale  presente  per  una  rendita  annua 
avvenire;  ipotesi  che  escludono  entrambe,  in  modo  assoluto,  ogni  più  lontana  idea 
di  amministrazione  e  di  atti  amministrativi. 

(2)  Tropi ong,  op.  cit.,  n.  281  ;  —  Aubry  et  Rau,  op.  e  loc.  cit. 

(8)  Conf.  la  1.  63  Dig.  de  proc,  3,  3,  sopra  riferita  nella  nota  1  alla  pag.  preced. 
—  Troplong,  op.  cit.,  282;  —  Aubry  et  Rau,  op.  e  loc.  cit.;  —  Laurent,  op. 
e  voi.  cit.,  n.  425.  —  Conf.  Cass.  Torino,  13  settembre  1876,  CHurispr.  Tar., 

xm,  5. 
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tura  indispensabile  una  serie  indefinita  di  comperc  e  di  vendite, 
da  doversi  perciò  riguardare  come  implicitamente  prevedute  e 
fin  (la  principio  specificamente  autorizzate  (1). 

no.  Il  mandatario  ad  amministrare  può  inolire,  quanto  agli 
immobili,  validamente  concludere  locazioni,  purché  non  eccedenti 
il  novennio,  considerandosi  le  locazioni  stesse  al  di  là  di  questo 
limite  piuttosto  come  atti  di  disposizione  che  di  semplice  am- 
ministrazione (2).  Né  a  tal  regola  ci  sembra,  siccome  da  auto- 
revoli interpreti  si  sostiene,  potersi  fare  eccezione  per  il  caso 
in  cui  si  tratti  di  terreni  incolti  e  gerbidi  da  ridurre  a  coltura, 
in  vista  del  vantaggio  che  ne  deriverebbe  al  mandante,  e  della 
iia;K)ssibilità  che  altrimenti  vi  sarebbe  di  trovare  chi  li  pren- 
'lesse  a  conduzione  (3).  Perocché  qui,  più  che  di  utilità,  é  que- 
Svione  di  poteri  e  di  attribuzioni;  oltre  i  quali,  se  vi  può  esser 
luogo  a  una  negotiorum  gestio^  non  è,  per  contro,  più  lecito 
[arlar  di  mandato  (4). 

IJl.  Infine  il  mandato  generale  ad  amministrare,  allorché  si 
esienda  a  tutto  il  patrimonio  del  mandante  o  almeno  abbracci 
una  intiera  azienda  agricola,  industriale  o  commerciale,  auto- 
rizza il  mandatario  cosi  al  pagamento  dei  debiti  come  alla  riscos- 
se dei  crediti,  e,  conseguentemente,  alla  stipulazione  dei  con- 
tratti all'uno  e  all'altro  scopo  necessari  (5).  Cosi,  ad  esempio, 
l^fi  potrà  il  mandatario,  ove  non  abbia  altra  via  per  sodisfare 
?:  debiti  del  mandante,  contrarre  dei  mutui  (6);  e  cosi  pure 

h  Troplong,  op.  cit,  n.  283,  284. 

;2  Cod.  civ.,  art.  1572.  —  Pothier,  op.  cit.,  n.  148;  — Troplonp,  op.  cit., 
n-  2:%  279;  —  Aabry  et  Rau,  op.  e  loc.  cit.;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit, 
ri.  427.  —  Di  qai  deriva  che,  so  la  locazione  venisse  dal  mandatario  pattuita 
I  r  oltre  un  novennio,  il  contratto  sarebbe  di  fronte  al  mandante  intieramcnto 
'-^0,  senza  che  il  terzo  conduttore  potesse  pretendere  di  ridurre  la  durata  al 
t^rrmine  legale:  Cass.  Torino,  28  maggio  1887,  Foro  ital,  1887,  I,  1142. 

•j|  Pothier,  op.  e  loc.  cit.;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  280.  —  Conf.  App. 
Ctóile,  23  loglio  1852,  Oiurispr.  ital,  III,  2,  718. 

4|  Ed  in&tti^  seguendo  Tacccnnato  criterio  deirutilità,  a  quel  modo  stesso 
•-ì»  si  ammetterebbe  la  locazione  ultra-novennale,  converrebbe  ammettere  altresì 
tiitìteasi,  il  che  nessuno  ha  mai  osato  di  affermare.  Conf.  in  questo  senso  Ltm- 
f^nt,  op.  e  voi.  cit.,  n.  427. 

;5ì  Pothier,  op.  cit,  n.  150,  158;  —  Troplong,  op.  cit,  n.  287,  297; 
-Laurent,  op.  e  voL  cit,  n.  421,  422. 

J)  Conf.  il  aeg.  n.  172. 
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nella  riscossione  dei  crediti,  allorché  il  pagamento  sia  fatto  da 
un  terzo,  ben  potrà  consentire,  in  prò'  di  quest'ultimo,  la  sur- 
roga nelle  ragioni  del  mandante.  Ma  per  converso  non  sarà 
da  ammettersi  in  lui  la  facoltà  di  consentire  novazioni,  e  tanto 
meno  di  ricorrere  in  nessun  caso  alla  datlo  in  solutwn,  sic- 
come quella  che  importerebbe  una  vera  e  propria  alienazione 
essenzialmente  diversa  dal  pagamento  (1),  e  che  solo,  a  nostro 
avviso,  sì  potrebbe  ammettere  quando  si  operasse  per  mezzo 
delle  raccolte  o  dei  frutti,  e  in  generale  di  quelle  cose  mobili 
ad  alienar  le  quali  vedemmo  già  doversi  il  mandatario  repu- 
tare implicitamente  e  necessariamente  autorizzato  (2). 

172.  Una  questione  importante,  in  ordine  a  codesta  materia,  è 
quella  concernente  la  facoltà  di  contrar  mutui,  in  quanto  tale 
facoltà,  e  in  sé  medesima,  e  per  le  analogie  che  possono  trarsi 
da  più  d'una  disposizione  legislativa  (3),  a  primo  aspetto  appa- 
risce siccome  indubbiamente  eccedente  la  semplice  amministra- 
zione. Pur  tuttavia,  ove  si  prenda  a  esaminare  il  consueto  e 
normale  andamento  delle  più  comuni  aziende,  specialmente  com- 
merciali, facile  é  persuadersi  come  in  moltissimi  casi  il  contrarre 
dei  prestiti  costituisca,  per  la  loro  gestione,  una  vera  e  propria 
necessità,  si  da  non  potersene  assolutamente  fare  a  meno.  Ora 
codesto  speciale  carattere,  sia  che  si  verifichi  in  casi  urgenti 
e  imprevisti,  sia  che  invece  si  presenti  in  circostanze  normali 
e  prevedibili,  se  pure  già  innanzi  implicitamente  non  prevedute, 
per  sua  natura  importa  che  il  contrarre  dei  mutui  abbia  per 
regola  generale  a  riguardarsi  quale  un  atto  non  eccedente  i 
limiti  di  un'ordinata  e  savia  amministrazione,  seraprechè  si 
contenga  nella  cerchia  di  quella  necessità  nella  quale  soltanto 
può  trovare  la  sua  giustificazione  e  il  suo  fondamento  (4). 

La  effettiva  esistenza  di  tale  necessità  peraltro  non  va  ricercata 
che  unicamente  nei  rapporti  interni  fra  mandatario  e  mandante, 
non  mai  in  quelli  fra  il  mandante  e  i  terzi  di  buona  fede.  Im- 


(1)  Troplong,  op.  cit.,  n.  288;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  421. 

(2)  Conf.  sopra,  pa«r.  204,  n.  168-169. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  134,  224,  296. 

(4)  Pothier,  op.  cit.,  n.  160;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  285;  —  Lau- 
rent, op.  e  voi.  cit.,  n.  428;  —  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1740,  §  3871, 
pag.  1055.  —  Conf.  Casa.  Torino,  29  maggio  1867,  Giurispr.  Tor.,  IV,  412. 
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perocché  sarebbe  illegittimo  e  assurdo  il  pretendere  che  i  terzi 
stessi,  prima  di  sovvenire  le  somme  richieste,  avessero  a  inge- 
rirsi negli  affari  del  mandante  per  accertare  l'esistenza  e  i  limiti 
di  quella  necessità,  surrogando  sé  al  mandatario  in  un  apprez- 
zamenU)  spettante  unicamente  a  lui.  Basterà  quindi  che  il  mutuo 
sia  dal  mandatario  richiesto  con  espresso  o  tacito  riferimento 
airamrainistrazione  dei  beni  a  lui  affidati,  perchè  i  terzi  di  buona 
ferie  abbiano  per  ciò  solo  acquisita  contro  il  mandante  l'azione 
relativa,  senz'uopo  di  dimostrare  né  che  le  somme  mutuate  erano 
in  realtà  necessarie,  né  che  effettivamente  furono  rivolte  a  suo 
profitto  (1). 

Ma  come  è  chiaro,  perchè  tale  buona  fede  possa  presu- 
ruersi,  è  mestieri  che  quelle  somme  nel  loro  ammontare  si 
presentino  relativamente  modiche  e  limitate,  e  in  una  certa 
proporzione  con  l'entità  dei  beni  amministrati,  sì  da  non  appa- 
rire manifestamente  esorbitanti  ed  eccessive  (2).  Dalle  quali  pre- 


1)  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  428.  —  Ca83.  Firenze,  16  aprile  1874,  Ah' 
m//,  Vni,  1,  195:  «  Posta  nel  mandatario  la  facoltà  di  contrarre  debiti,  il  cre- 
ditore non  ò  obbligato  a  provare  che  le  somme  a  Ini  mutaate  farono  ntili  o  neces- 
^e  aD'amministrato  o  mandante  ». 

2)  Tale  era  sostanzialmente  il  sistema  segaìto,  in  ordine  a  codesto  argomento, 
acche  dal  diritto  romano^  il  quale  in  special  modo  se  ne  occupò  per  riguardo  alle 
fii'X'ltà  del  magister  navis  e  dell*  institore.  —  Conf.  1.  1  §  9  Dig.  de  exercit. 
^., Uj  1:  «....qoaerit  Ofllins:  si  ad  reficiendam  nayem  mutuatus  nnmnios  in  suos 
3>iL^  coDTerterìt,  an  in  exercitorem  detur  actio?  Si  hoc  ìege  accepit,  qu€ui  in 
ittem  impensuruSt  moz  mutavit  voluntatem,  teneri  exercitorem,  impntaturum 
^1)1  car  talem  praeposnerit.  Quod  si  ab  initio  consilinm  cepit  fraudandi  creditoris, 
•t  hoc  ipecialiter  non  expre^serit^  quod  ad  nacis  causam  (wcipit,  contra  esse. 
Qnam  distinctionem  probat  Pedins  ».  —  L.  7  pr.  Dig,  eod,:  «  Lucius  Titius 
^ticbam  magistmm  navi  praeposuit.  Is  pecuniam  mutuatus  cavit  se  in  refectio- 
"«4  navis  eam  aceepisse,  Quaesitum  est  an  non  aliter  Titius  exercitoria  tene- 
^^9r,  quam  si  ereditor  probaret  peeuniam  in  refectionem  navis  esse  consum- 
^4m.  Respondit  :  Creditorem  utiliter  acturum  sì,  quum  pecunia  credcretur ,  navis 
">  ea  causa  foisset  ut  refici  deberet;  etenim,  ut  non  oportet  creditorem  ad  hoc  ad- 
^ringi,  ut  ipse  reficiendae  navis  curam  suscipint  et  negotium  domini  gerat  (quod 
^*^rte  futurum  sit,  si  necesse  habeat  probare  pecuniam  in  refectionem  erogatam 
^^ ,  ita  illud  exigendum,  ut  sciat  in  hoc  se  credere,  cui  rei  magister  quis  sit 
P^wposUui.  Quod  certe  aliter  fieri  non  poteste  qtiam  si  illud  quoque  scierit , 
we?«Mria/»  re  feci  ioni  pecuniam  esse,  Quare,  etsi  in  ea  causa  fuerit  navis  ut 
r^tid  deberet,  multo  tamen  maior  pecunia  eredita  fuerit  quam  ad  eam  rem 
^<  necessaria,  qoq  debere  Ux  solidum  ad  versus  dominum  navis  actionem  dari  ». 
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messe  consegue  dovere  il  terzo  in  simili  casi  usare  una  certa 
diligenza,  affinchè  il  mandante  non  abbia  poi,  e  con  ragione,  a 
rimproverargli  di  aver  agito  con  soverchia  leggerezza,  si  da 
rasentar  la  colpa  (1). 

173.  Per  converso  il  mandatario  ad  amministrare,  air  infuori 
delle  eccezioni  innanzi  ricordate  (2),  non  può  per  alcun  modo 
donare  od  alienare  i  beni,  cosi  mobili  che  immobili,  a  lui  dal 
mandante  affidati,  né  quindi  concedere  su  di  essi  pegni  o  ipo- 
teche, od  altri  diritti  reali  di  qualsivoglia  natura  (3). 

174.  Similmente,  e  per  le  stesse  ragioni,  non  è  nelle  sue  facoltà 
il  poter  consentire  remissioni  di  debiti  o  cessioni  di  crediti, 
comprese  in  quest'ultima  categoria  anche  le  girate  di  titoli  all'or- 
dine, e  segnatamente  di  cambiali;  a  meno  che  ciò  non  sia  ira- 
posto  dalla  necessità  di  pagare  debiti  già  scaduti  (4). 


—  L.  7  §  2  Dig.  eod,\  «  Badem  fere  dicenda  ait,  et  si  de  instìtoria  actionc 
quacratur.  Nam  tunc  quoque  credi torem  scire  debere  j  necessariam  esse  merci» 
comparationem  cui  emendae  servus  sit  praepositus;  et  sufficere  si  in  hoc  ere- 
diderit,  non  etiam  iUud  exigendum,  ut  ipse  curam  suscipiat  ah  in  hanc  rem 
pecunia  eroganda  sit  ».  —  Veramente,  per  Fazione  del  terzo,  gli  ultimi  due 
frammenti  testé  riferiti^  se  non  richiedono  la  prova  che  la  somma  mutuata  venne 
effettivamente  rivolta  a  profitto  del  preponente,  esigono  però  nel  terzo  stesso  la 
scienza  della  effettiva  necessità  del  mutuo,  ciò  che  almeno  in  parte  contradice  a 
quanto  da  noi  si  sostiene  nel  testo  alle  presenti  note.  Ma  oltreché  presso  di  noi 
può  dubitarsi  se  tale  principio  sia  stato  nel  suo  rigore  accolto  neppure  limitata- 
mente ai  prestiti  contratti,  nel  corso  del  viaggio^  dal  capitano  di  mare  (Cod. 
comm. ,  art.  509),  non  v'  ha  dubbio  che  la  contradizione  è  più  apparente  che 
reale,  solo  che  la  scienza  del  terzo  si  feccia  coincidere  con  la  sua  buona  fede,  e 
cioè  con  la  ragionevole  persuasione  che  il  mutuo  richiesto  dal  mandatario  effetti- 
vamente costituisca,  quanto  ai  beni  del  mandante,  una  necessità  amministrativa. 

—  Conf.  peraltro  ciò  che  è  detto  nel  testo  alla  nota  seguente. 

(1)  Conf.  1.  7  §  1  Dig,  de  exercit.  act.,  14,  1:  «  £t  in  surama  aliquam 
diligentiam  in  ea  re  creditorem  debere  praestare  ». 

(2)  V.  sopra,  n.  168^  169,  171.  —  A  tali  eccezioni  poi  un'altra  qui  fa  d*uopo 
aggiungerne  per  le  donazioni  manuali  di  lieve  entità  e  per  le  modiche  gratifica- 
zioni necessarie  e  consuete  specialmente  nelle  amministrazioni  di  una  certa  impor- 
tanza; in  quanto  ben  possono,  semprechò  contenute  nei  loro  naturali  confini, 
farsi  rientrare  nelle  ordinarie  spese  di  gestione  e  di  esercizio.  —  Conf.  Troplong, 
op.  cit.,  n.  296 i  —  Scialoia  V.,  nel  Foro  ital,  1887,  I,  526  nota. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1741  capov.  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  426. 

(4)  Troplong^  op.  oit.,  n.  296;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  425. 
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175.  Cosi  pure  non  è  nelle  attribuzioni  derivanti  dal  mandato 
che  qui  esaminiamo  Faccettare  donazioni  o  successioni,  il  risol- 
vere contratti  già  validamente  conclusi,  il  prestare  fideiussioni, 
e  in  generale  il  procedere  ad  atti  di  ricognizione  o  di  rinuncia, 
qualunque  ne  sia  l'oggetto  e  lo  scopo  (1). 

176.  E  cosi  infine  debbono  ritenersene  assolutamente  esclusi, 
insieme  col  giuramento  decisorio  (2),  la  conciliazione,  la  tran- 
sazione e  il  compromesso,  siccome  quelli  che  sono  altrettanti 
modi  di  disposizione  e  di  dominio,  per  sé  medesimi  eccedenti 
egli  ordinari  confini  della  semplice  amministrazione,  e  la  stessa 
presumibile  volontà  del  mandante  (3). 

177.  Ma  tuttociò  non  esclude  che  per  effetto  di  questa  slessa 
volontà  possano  le  facoltà  del  mandatario  essere  estese  anche  a 
più  d'uno  di  tali  atti,  solo  che  nel  mandato  vi  abbia,  come  già 
innanzi  si  è  detto,  una  clausola  espressa  che  formalmente  li 
contempli  (4).  Né  per  questo  fa  d'uopo  che  siffatta  clausola  in- 
dichi in  modo  specifico  e  determinato  i  singoli  atti  da  com- 
piersi dal  mandatario,  si  da  costituire  per  ciascuno  di  essi  un 
vero  e  proprio  mandato  speciale,  designando,  ad  esempio,  no- 
minativamente gli  immobili  da  vendere  o  ipotecare,  o  fissando 
il  preciso  ammontare  delle  cambiali  da  sottoscrivere.  Imperocché 
pei  fini  del  legislatore,  il  quale  in  codesta  materia  non  tanto 
ha  riguardo  al  numero  e  quantità  degli  atti,  ma  si  piuttosto, 
M  anzi  unicamente,  alla  loro  qualità  e  natura,  altro  non  si 
richiede  se  non  che  il  mandato  sia  espresso;  il  che  non  v'ha 
dubbio  potere  ugualmente  aver  luogo  sia  che  si  tratti  di  un 
ioandato  speciale,  sia  che  si  tratti  di  un  mandato  generico  e 
indeterminato,  come  ad  esempio  allorché  il  mandante  si  limi- 


(1)  Troplong,  op.  cit,  d.  278,  295;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  427, 
^31.  -.  Conf.  Cass.  Napoli,  24  luglio  1873,  Legge,  1873,  I,  1109. 

'-;  Laurent,  op.  e  yoI.  cit.,  n.  430.  —  Centra:  Pothier,  op.  cit.,  n.  156, 
é Troplong,  op.  cit.,  n.  294,  i  quali  ammettono  la  delazione  del  giuramento 
■decisorio  quando  non  tì  sia  modo  di  procacciarsi  un'altra  prova. 

!3]  Troplong,  op.  cit.,  n.  295;  —  Laur  en  t,  op.  e  voi.  cit.,  n.  429.  —  Conf. 
-od.  civ.,  art.  1765;  Cod.  proc.  civ.,  art.  2,  5,  9. 

(4;  Cod.  dv.^  art.  1741  capov. 

Taktuvaiu,  Della  rappre*.  nei  contratti.  14 
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tasse  ad  autorizzare  in  genere  l'alienazione  o  l'ipoteca  de'  suoi 
immobili,  o  la  sottoscrizione,  in  suo  nome,  di  cambiali  (1). 

178.  Senonchè,  a  questo  riguardo,  una  singolare  questione  si 
presenta  in  ordine  al  mandato  a  donare,  in  quanto  si  chiede  se 
possa  di  regola  validamente  conferirsi  nella  forma  di  un  noan- 
dato  generico,  o  invece  debba,  sotto  pena  di  nullità  e  inefficacia, 
assumere  in  ogni  caso  la  forma  specifica,  che  è  quanto  dire 
riferirsi  a  un  determinato  atto  di  donazione,  in  sé  contenendo 
tutti  gli  elementi  all'atto  stesso  necessari  ed  essenziali. 

La  questione,  nonostante  l'apparente  sua  semplicità,  è  in  fatto 
estremamente  sottile  e  delicata.  Ed  invero,  ove  nella  donazione  non 
si  avessero  a  considerare  che  unicamente  i  caratteri  ch'essa  ha 
comuni  con  le  altre  alienazioni  patrimoniali,  nessuno  certo  ose- 
rebbe neppure  per  un  momento  dubitare  della  piena  e  indiscu- 
tibile ammissibilità  di  un  mandato  generico  a  donare,  a  quel 
modo  che  non  se  ne  dubita  pel  mandato  generico  a  vendere  o  a 
fare  altri  atti  di  disposizione  e  di  dominio.  Ma  in  realtà  la  dona- 
zione, siccome  quella  che  è  dal  legislatore  definita  quale  un  atto 
di  spontanea  liberalità  per  cui  il  donante  si  spoglia  attualmente 
e  irrevocabilmente  della  cosa  donata  in  favore  del  donatario 
che  l'accetta  (2),  presenta  in  sé  un'indole  e  una  natura  spe- 
ciale. Perocché  la  determinazione  di  volontà  da  cui  trae  origine, 
come  da  un  laio  debb'  essere  certa ,  presente  ed  attuale ,  per 
modo  da  non  ammettersi,  ad  esempio,  la  donazione  di  beni 
futuri  (3),  cosi  dall'altro,  per  la  eminente  personalità  delle  ragioni 
impulsive  che  la  muovono  e  dei  rapporti  e  degli  scopi  a  cui  tende, 
deve  nascere  e  compiersi  integralmente  ed  esclusivamente  nel- 
l'animo di  colui  che  dona. 

Ora,  siccome  il  mandato  generico  a  donare  importerebbe  non 
soltanto  il  difetto  di  certezza  ed  attualità  nella  determinazione 
di  volontà  del  donante,  ma  inoltre,  ciò  che  é  ancora  più  grave, 
una  vera  e  propria  sostituzione  della  volontà  del  mandatario. 


(1)  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit.,  §  412,  testo  e  nota  3,  pag.  641;  —  Lau- 
rent, op.  e  voi.  cìt.,  n.  409-410.  —  Conf.  App.  Trani,  26  settembre  1884,  Legge, 
1885,  I,  348:  «  Il  mandato  espresso  differisce  essenzialmente  dal  mandato 
speciale  ». 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1050. 
(8)  Cod.  cÌY.,  art,*  1064. 
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nel  cui  arbitrio  starebbe  cosi  la  donazione  stessa,  come  Tog- 
getto  e  la  persona,  ne  sembra  sì  possa  conchìuderne  essere 
quel  mandato  incompatibile  con  Tintima  essenza  e  la  natura 
sriuridica  della  donazione,  e  doversi  perciò  ritenere  nullo  e  inef- 
ficace (1). 

179.  Da  ultimo,  dopo  aver  detto  del  mandato  generale  ad 
amministrare,  è  opportuno  soggiungere  brevi  parole  circa  una 
forma  che  potrebbe  con  esso  facilmente  andar  confusa,  e  cioè 
ìntonio  al  mandato  onde  sono  investiti  gli  agenti  di  campagna 
0  fattori. 

Sotto  codesto  nome  s'intendono  coloro  i  quali  vengono  pre- 


fi]  L'ipotesi  di  an  mandato  generico  a  donare,  che  senza  dnbbb  in  pratica 
aoD  può  che  essere  di  nna  estrema  rarità ,  si  ò  tuttavia  nella  patria  giorispm- 
dcna  Terificata,  e  precisamente  nella  nota  causa  Fiorillo-Brando.  In  questa  causa, 
che  ne  è  rimasta  finora,  per  quanto  a  noi  consta,  Tunico  esempio,  il  Tribunale  di 
LagoDegro,  con  decisione  16  dicembre  1885,  dichiarò  il  mandato  radicalmente  nullo 
e  inefficace,  e  tale  decìsioue  venne  poco  di  poi  confermata  dalla  Corte  di  Potenza  in 
d&ta  12  aprile  1886,  Foro  ital,  1886,  I,  998.  Ma  la  Cassazione  di  Napoli,  sezione 
cirile,  con  sentenza  29  gennaio  1887,  Foro  itàl.,  1887, 1,  525,  annullò  la  decisione 
iella  Corte  di  Potenza,  ritenendo  valido  il  mandato  e  valida  la  donazione  che  in 
e>)asegaettza  di  esso  il  mandatario  aveva  compiuta.  Nonostante  peraltro  Tautorevole 
responso  della  Corte  Suprema,  la  Corte  d'appello  di  Napoli,  pronunciando  in  sede 
iirinTÌo,  con  sentenza  27  giugno  1887,  Foro  ital^  1887,  I,  1158,  si  uniformò 
&1  precedente  giudicato  della  Corte  di  Potenza  ;  il  che,  essendo  stato  interposto 
anoTo  ricorso  in  cassazione ,  rese  necessaria  una  nuova  decisione  della  Suprema 
C^rte  a  sezioni  unite.  E  il  18  giugno  1888  la  Cassazione  di  Napoli,  riconoscendo 
emto  il  principio  accolto  dalla  sezione  civile^  si  pronunciò  definitivamente  per  la 
nullità ,  m  special  modo  fondandosi  sul  carattere  eminentemente  personale  della 
Monizione:  Foro  ital.,  1888,  I,  782.  —  In  senso  conforme  a  quest'ultima  deci- 
sione, e  a  quanto  è  detto  nel  testo,  possono  vedersi:  Sciai oia  V.,  nel  Poro  itah, 
1^7,  1,  525  e  1158  y  il  quale  peraltro  ritiene  che  per  volontà  determinata  non 
Ma  a  intendersi  quella  soltanto  in  cui  T  oggetto  e  la  persona  del  donatario 
sieno  definitivamente  individualizzati;  —  Jannuzzi,  neWa  Giurispr,  itdl,,  1887, 
I,  1,  182;  —  Ricci,  ibid,,  II,  155;  —  Gianturco,  %bid,t  II,  578,  e  inoltre 
'nantur  co  e  De  Ruggieri,  Del  mandato  a  donare^  Napoli  1887.  —  Centra: 
Ciccotti,  Efficacia  del  mandato  generale  espresso,  nella  Giurispr.  itah,  1886, 
I^,  lUeseg.; —  Calenda  di  Tavani,  Procuratore  Generale  alla  Cassazione 
di  Xapoh,  nelle  conclusioni  relative  alla  detta  causa  Fiorillo-Brando,  Foro  ital, 
1^,  1,  783.  —  La  maggior  parte  delle  scritture  che  in  quella  occasione  furono 
^  imk  prodotte  si  trovano  ora  riunite,  per  chi  amasse  consultarle,  in  un  volume  : 
^l  mandato  a  donare  cui  wUs,  Napoli,  Pieno  ed.,  1888. 
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posti  a  sorvegliare  e  dirigere  la  coltivazione  dei  fondi  e  a 
compiere  in  tale  ufficio  certi  speciali  atti  deiramministrazione 
rurale. 

Sotto  questo  riguardo  essi  possono  considerarsi  come  gli  insti- 
tori  dell'industria  agricola  (1),  quantunque  con  facoltà  infini- 
tamente più  ristrette  di  quelle  onde  sono  investiti  gli  institori 
commerciali,  appunto  per  le  minori  esigenze  dell'azienda  a  cui 
si  trovano  preposti. 

Il  loro  mandato,  a  somiglianza  di  quello  dei  commessi  o 
assistenti  di  commercio,  è  di  regola  un  mandato  tacito  e  pre- 
sunto, per  sé  e  senz'altro  risultante  dagli  speciali  rapporti 
personali  intercedenti  fra  di  essi  e  il  padrone  (2).  Ma  ne  dif- 
ferisce in  quanto  ha  carattere  di  abitualità  e  permanenza  del 
tutto  indipendente  da  un  determinato  locale  in  cui  esercitarsi, 
quantunque  limitatamente  ai  fondi  pei  quali  venne  conferito,  e 
al  territorio  in  cui  i  fondi  stessi  sono  situati. 

Senonchè,  tra  le  varie  funzioni  che  sono  loro  affidate,  le  sole 
che  possano  anche  qui  investirli  della  qualità  di  rappresentanti 
sono  quelle  concernenti  gli  atti  giuridici  da  compiersi  in  riguardo 
ai  terzi,  e  in  special  modo  la  conclusione  di  contratti  ;  non  costi- 
tuendo le  altre,  per  la  loro  indole  essenzialmente  tecnica  e  diret- 
tiva, che  una  cooperazione  di  mero  fatto. 

180.  Ciò  premesso,  è  agevole  intendere  che  il  mandato  di  cui 
qui  ci  occupiamo,  come  da  un  lato  non  può  mai  equipararsi  ad 
un  mandato  generale  ad  negotia,  cosi  trova  dall'altro  i  suoi  natu- 
rali confini  nelle  ordinarie  esigenze  della  campestre  ammini- 
strazione per  la  quale  è  dato,  comprendendo  soltanto  ciò  che  è 
strettamente  necessario  al  buono  e  regolare  andamento  di 
essa  (3). 

Ora,  in  conformità  di  tale  principio,  e  sulla  base  di  ripetute 
decisioni  della  patria  giurisprudenza,  le  quali  in  sostanza  non 
fanno  che  riconoscere,  almeno  in  certe  provincie,  un'antica  e 


(1)  Il  diritto  romano  ne  trattava  infatti  sotto  il  titolo  De  insUt.  act,  14,  3. 
—  Conf.  sopra,  pag.  188^  nota  1. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  151. 

(3)  App.  Torino,  30  ottobre  1875,  Giurispr.  ital,  XXVIII,  2,  437;  —  App. 
Bologna,  5  giugno  1886,  ibid.,  1886,  2,  342;  —  id.,  26  gingno  1886,  Gmrùpr. 
ital,  1886,  II,  454;  —  Trìb.  Bologna,  11  gennaio  1887,  Biv.giur,  Boi,  1887,  26. 
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costante  consuetudine  locale,  non  v'ha  dubbio  doversi  ritener 
compresa  nelle  facoltà  di  codesti  agenti  o  fattori  quella  di  com- 
perare e  vendere  sulle  fiere  e  sui  mercati  il  bestiame  dei  fondi 
cui  sono  preposti,  senza  che  i  terzi  di  buona  fede  siano  punto 
obbligati  a  investigare  se  i  relativi  contratti,  avuto  riguardo  ai 
bisogni  dell'azienda,  siano  o  meno  necessari  e  convenienti,  e, 
dato  che  lo  fossero,  in  quale  epoca,  in  quale  misura,  e  con 
quali  condizioni  abbiano  a  farsi  (1).  Ma  di  qui  non  deriva  che 
tale  facoltà  si  abbia,  di  regola,  a  intendere  estesa  fino  al  punto 
di  poter  vendere  o  comperare  a  credito,  obbligando  cosi  il  pre- 
ponente od  esponendolo  al  rìschio  della  insolvenza  altrui;  impe- 
rocché non  sembra  che  ciò  possa  ammettersi  senonchè  in  via 
di  eccezione,  per  il  caso  in  cui  v'abbia  la  consuetudine  di  tenere 
in  sospeso  il  pagamento  del  prezzo  fino  allo  scadere  del  termine 
necessario  a  constatare  la  sanità  del  bestiame  acquistato  o  ven- 
duto (2). 

181.  In  secondo  luogo  gli  agenti  di  campagna  o  fattori  sono  a 
reputarsi  tacitamente  autorizzati  alla  stipulazione  di  tutti  quei 
contratti  di  locazione  d'opera  che  si  riferiscono  alla  coltivazione 
dei  fondi  ed  alla  raccolta  dei  frutti,  compresi  quindi  gli  stessi 
contratti  di  colonia  o  mezzadria  là  dove  sono  in  uso  (3). 

E  similmente,  e  per  le  medesime  ragioni,  sono  a  reputarsi 
autorizzati  alle  vendite  solite  a  farsi  sul  fondo  di  frutti  ancora 
pendenti,  nonché  a  quelle  delle  derrate  e  degli  altri  prodotti 
di  cui  siano,  anche  solo  temporaneamente,  depositari  o  custodi, 
tuttoché  esistenti  nei  magazzini  padronali  (4).  Nel  quale  ultimo 
caso  ben  può  dirsi  che  la  loro  posizione  giuridica  sia  del  tutto 
analoga  a  quella  dei  commessi  o  assistenti  di  commercio,  in 


(1)  App.  Bologna,  16  febbraio  1883,  Riv.  giur.  Boi,  1883,  49;  —  Cass.  Roma, 
2  dicembre  1882,  Foro  ital,  1883,  I,  63;  —  ìd.,  16  aprile  1883,  ibid.,  1884, 
1,207. 

(2)  App.  Bologna,  26  gingno  1886  cit.;  —  Trib.  Bologna,  11  gennaio  1887,  cit.; 
-  id.,  12  marzo  1888,  ibid.,  1888,  298. 

(3)  Non  eosi  invece  sarebbe  a  dirsi  per  qnel  che  riguarda  la  locazione  dei 
(}ndi;  imperocché  Vagente  o  fattore,  preposto  a  sorvegliarne  la  coltivazione,  ecce- 
derebbe con  ciò  manifestamente  i  limiti  del  suo  mandato. 

(4)  Casa.  Firenze,  7  dicembre  1874,  Giurispr.  ital,  XXVII,  I,  1,  240  j  —  App. 
Bologna,  26  giugno  1886  dt 
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quanto  la  loro  presenza  nei  magazzini  del  padrone  basta  da 
sola  per  attribuire  ai  terzi  il  diritto  di  ritenerli  da  lui  inve- 
stiti della  facoltà  di  vendere ,  e  inoltre  anche,  specie  nelle  vendite 
al  minuto,  di  riscuotere  il  prezzo  (1). 

E  infine,  indipendentemente  dalla  prova  di  alcun  altro  fatto 
particolare  da  cui  indurre  la  esistenza  di  uno  speciale  mandato, 
si  dovranno  avere  per  validi  i  contratti  di  assicurazione  contro 
i  danni  dell'  incendio  o  della  grandine  che  V  agente  o  fattore 
abbia  stipulati  in  ordine  agli  edifizi  o  alle  raccolte  dei  fondi 
affidatigli,  anche  se  pel  pagamento  dei  premi  abbia,  come 
spesso  accade  per  le  assicurazioni  della  seconda  categoria,  sot- 
toscritto cambiali  (2). 

182.  Ma,  come  è  chiaro,  le  circostanze  di  ogni  singolo  caso 
potranno  in  concreto  ampliare  o  restringere  le  facoltà  sin  qui 
enumerate;  nel  che  dovrà  sempre  aversi  speciale  riguardo  alle 
consuetudini  locali,  siccome  quelle  che  nel  dubbio,  di  fronte  ai 
terzi  di  buona  fede,  possono  veramente  costituire  l'argomento 
decisivo  (3). 

§  3.  —  Mandato  speciale. 

18B.  Dopo  le  cose  fin  qui  discorse,  altro  non  ci  rimane  che 
dir  brevemente  del  mandato  speciale,  dalla  patria  legge  definito 
siccome  quello  che  ha  per  oggetto  un  affare  o  certi  affari  sol- 
tanto (4). 


(1)  Gonf.  in  seguito,  n.  204-205,  pag.  289-240. 

(2)  Possono  vedersi,  a  questo  riguardo,  le  Polizze  delle  AmcwrfuUmi  generali 
di  Venezia^  Ramo  grandine,  Mod.  n.  5,  Tit.  Y. 

(3)  Gonf.  sopra,  n.  161-162.  —  Peraltro  è  certo  che  Tagente  o  fattore  non  potrà 
mai  presumersi  autorizzato,  tranne  l'eccezione  sopra  ricordata  in  ordini  agli  acquisti 
di  bestiame  sulle  fiere  e  sui  mercati,  a  contrarre  debiti  o  mutui:  —  App«  Bologna, 
5  e  26  giugno  1886  cit.;  —  id.,  29  lugUo  1886,  Filangieri,  1887,  102;  —  id., 
24  marzo  1888,  Biv,  giur.  Boi,  1888,  90;  —  App.  Torino,  30  ottobre  1875  cit;  — 
Trìb.  Bologna,  11  gennaio  1887  cit  —  E  quindi  è  stato  giustamente  deciso  che 
l'agente  o  fattore  «  eccede  i  limiti  del  mandato,  e  non  obbliga  il  mandante,  per  le 
somme  di  danaro  che  gli  fossero  anticipatamente  e  sulla  sua  fiducia  personale 
sborsate  per  cereali  non  consegnati  e  non  esistenti  sui  fondi  o  nei  magazzini  pa- 
dronali »:  —  App.  Bologna,  cit.  sent  5  giugno  1886. 

(4)  God.  civ.,  art.  1740. 
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Da  tale  definizione  è  agevole  intèndere  come  il  mandato  spe- 
ciale possa  a  sua  volta  aversi  sotto  due  diverse  forme,  a  se- 
conda del  suo  contenuto.  Ed  invero,  o  si  riferisce  ad  uno  o  più 
alti  singolarmente  e  specificamente  determinati,  sì  che  l'arbitrio 
del  mandatario  o  non  possa  per  verun  modo  esercitarvisi,  o 
tutval  più  non  riguardi  che  semplici  modalità  esecutive,  e  in  tal 
caso  il  mandato  sarebbe  più  propriamente  a  dirsi  specifico,  o, 
come  alcuni  vogliono,  specialissimo  ;  o  invece  abbraccia  e  com- 
prende tutta  una  serie  o  categoria  d'affari,  autorizzando  in  ge- 
nere il  mandatario  a  compierli  nel  modo  e  tempo  che  sia  per 
reputare  più  opportuno,  e  in  tal  caso  il  mandato  sarebbe  più 
propriamente  a  dirsi  generico,  tuttoché,  per  la  qualità  degli 
atti,  speciale  (1). 

Ma  in  qualunque  di  codeste  due  forme  esso  si  presenti,  ciò 
che  nei  singoli  casi  importa  di  ben  determinare  si  è  1*  effet- 
tiva estensione  delle  facoltà  per  esso  conferite,  il  che  in  special 
mijdo  dipende  dalla  retta  applicazione  di  due  regole  fondamen- 
tali già  innanzi  accennate  ;  e  cioè  l'una,  per  la  quale  non  è  da 
ammettersi  mai  e  in  nessun  caso  un'interpretazione  estensiva, 
e  laltra  per  cui  in  ogni  mandato  è  a  ritenersi  implicitamente 
inclusa  la  facoltà  di  compiere  eziandio  tutti  gli  atti  che  alla 
sua  esecuzione  si  trovino  per  naturale  o  giuridica  necessità  col- 
legati 0  come  antecedenti  o  come  conseguenti,  non  potendosi 
volere  il  fine  senza  volere  a  un  tempo  i  mezzi  e  gli  effetti  (2). 

184.  Ora,  in  conformità  di  codeste  due  regole,  dottrina  e 
iriurisprudenza  hanno  stabilito,  fra  gli  altri,  i  seguenti  criteri 
di  interpretazione: 

a)  lì  mandato  a  vendere  un  immobile  non  dà  al  manda- 
tario facoltà  di  ipotecarlo  (3). 

b)  Il  mandato  per  concedere  ipoteca  sui  beni  del  mandante 
non  ammette  interpretazione  estensiva  (4).  Quindi  non  può,  ad 


(1)  Conf.  sopra,  n.  177,  pag.  209-210.  —  Un  esempio  ce  ne  è  foniito  dallo 
stesso  legislatore  airart.  1058  del  Cod.  civile,  là  dove  accenna  alla  facoltà  in 
generale  di  accettare  donazioni, 

{2}  V.  sopra,  n.  158,  159.  —  Conf.  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit.,  §  412, 
t«sto  alle  note  9-10,  pag.  642. 

'3)  Troplong,  op.  cit.,  n.  322. 

[4)  Cass.  Torino,  4  settembre  1873,  Giuriapr.  Tor,,  X,  664. 


216  GAP.  VII,  SEZ.   IV,  §  3.    MANDATO  SPECIALE 

esempio,  intendersi  compresa  in  esso  la  facoltà  di  vendere  o 
di  centrar  mutui  (1). 

e)  Il  mandato  a  vendere  una  merce  con  determinazione  del 
prezzo,  della  quantità,  e  del  luogo  della  consegna,  non  com- 
prende  la  facoltà  di  accordare  dilazione  al  pagamento  (2). 

d)  Il  mandato  di  cedere  un  credito  non  implica  quello  di 
garantire  la  solvibilità  del  debitore  (3). 

e)  Il  mandato  a  contrarre  mutui  non  comprende  la  facoltà 
di  obbligare  il  mandante  in  via  cambiaria  (4). 

f)  Il  mandato  conferito  dal  creditore  di  una  società  in  li- 
quidazione ad  un  terzo,  di  rappresentarlo  nell'assemblea  dei 
creditori  della  società,  non  autorizza  il  mandatario  ad  assumersi 
in  nome  del  mandante  le  responsabilità  dello  stralcio  (5). 

g)  La  facoltà  di  transigere  non  implica  quella  di  compro- 
mettere (6). 

h)  Il  mandato  a  contrarre  mutui  passivi  con  ipoteca  non 
comprende  la  facoltà  di  acquistare  cedole  del  debito  pubblico, 
con  mora  al  pagamento  e  con  ipoteca  per  sicurezza  del  cre- 
dito (7);  e  similmente  non  autorizza  il  mandatario  a  consen- 
tire ipoteche  per  debiti  anteriori  al  mandato  (8). 

i)  Il  mandato  per  l'esecuzione  di  lavori  ferroviari  com- 
prende anche  la  facoltà  di  addivenire  a  cottimi  (9). 

l)  Il  mandato  a  pagare  dei  debiti  propri  del  mandante 


(1)  App.  Tonno,  31  marzo  1851,  Giurispr.  ital,  1851,  2,  565. 

(2)  Trib.  comm.  di  Napoli,  13  ottobre  1862,  Giurispr.  Tor.,  IV,  412  nota. 
—  Per  il  caso  in  cai  nel  mandato  a  vendere  sia  stata  specialmente  designata 
anche  la  persona  del  compratore,  è  opportuno  ricordare  la  1.  63  pr.  Dig.  de  eotUrtih, 
emptf  18,  1  :  «  Cam  servo  dominus  rem  vendere  eertae  personae  iosserit,  si  ali! 
vendidisset  qnam  cai  iassas  erat,  venditio  non  valet.  Idem  iaris  in  libera  per- 
sona est:  cam  perfici  venditio  non  potuit  in  cias  persona  cai  dominas  venire  eam 
noluit  ».  —  Conf.  App.  Torino,  29  aprile  1881,  Giurispr.  Tor.,  1881,  476. 

(3)  Cass.  Torino,  5  giugno  1879,  Giurispr.  Tur.,  XVI,  703. 

(4)  Trib.  app.  Lombardo,  nella  Giurispr.  Tor.,  IV,  412  nota.  —  Conf.  in 
seguito,  n.  185,  e,  pag.  218-220. 

(5)  Trib.  Genova,  24  maggio  1866,  Giurispr.  comm.  ital,  VI,  2,  259. 

(6)  Questo  è  detto  anche  nel  Cod.  civ.,  all'art.  1742. 

(7)  App.  Torino,  3  gennaio  1858,  Giurispr.  ital,  1858,  2,  22. 

(8)  Troplong,  op.  cit.,  n.  324. 

(9)  Cass.  Torino,  20  novembre  1867,  Giurispr.  Tor.,  V,  5. 
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autorizza  il  mandatario  a  prendere  danaro  a  prestito^  in  quanto 
ciò  sia  necessario  per  quel  pagamento  (1). 

rn)  Il  mandato  conferito  da  un  erede  dì  procedere  alla  di- 
Tisione  dei  beni  ereditari  situati  in  una  data  provincia  non  dà 
al  mandatario  facoltà  di  procedere  alla  divisione  dei  beni  si- 
tuati altrove  (2). 

n)  Il  mandato  ad  esigere  non  autorizza  il  mandatario  a 
ricevere  una  datia  in  solutum  od  anche  soltanto  uà  pagamento 
parziale,  e  molto  meno  a  consentire  una  novazione  od  una  par* 
ziale  remissione  del  debito  (3):  ma  gli  dà  facoltà  di  consen- 
tire la  cancellazione  delle  ipoteche,  e  inoltre,  quando  il  paga- 
mento sia  fatto  da  un  terzo,  di  surrogare  il  terzo  stesso  nei 
diritti  e  nelle  ragioni  del  creditore  mandante  (4). 

185.  Di  regola,  finché  trattisi  della  costituzione  di  rapporti 
meramente  patrimoniali,  e  in  particolar  modo  in  materia  di 
contratti  Ano  a  che  il  terzo  non  dimostri  o  dichiari  una  diversa 
volontà,  è  del  tutto  indifferente  che  il  mandato,  in  virtù  del 
quale  il  mandatario  agisce,  sia  un  mandato  generale  o  spe- 
ciale, solo  importando  che  i  suoi  limiti  non  vengano  ecceduti  (5). 

Ma  nondimeno  vi  hanno  dei  casi  in  cui,  o   per   la  natura 


(1)  Laurent,  op.  e  toI.  dt.,  n.  440. 

(2)  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  442. 

\S]  Troplong,  op.  cìt.,  n.  288,  296;  —  Laurent,  op.evol.  cit.,  n.  436,  438; 
—  Hitteis,  op.  cit.,  §  23,  testo  alla  nota  218.  —  Peraltro,  a  quel  che  si  è 
ietto  in  ordine  alla  parziale  remissione  del  debito,  deve  ammettersi  un'eccezione 
per  il  concordato  in  caso  di  &llimento  del  debitore,  semprechè,  s'intende,  abbia  il 
mandatario  &coltà  di  rappresentarvi  il  mandante.  Conf.  per  analogia  quanto  si  disse 
in  ordine  al  curatore  di  fallimento,  n.  91,  pag.  Ili,  testo  alla  nota  1. 

(4)  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  436.  —  Conf.  App.  Genova,  1*»  marzo  1853, 
Gmrispr.  ital.,  1853,  2,  276.  -^  Quanto  alla  facoltà  di  consentire  la  cancella- 
zione  delle  ipoteche,  vedasi  Tart.  2035  del  Cod.  civ. 

|5)  Ben  altrimenti  invece  è  a  dirsi  per  quanto  riguarda  la  costituzione  dei 
Apporti  fiimigliari,  in  ordine  ai  quali,  nei  casi  in  cui  la  rappresentanza  non  è  as- 
solatamente esdnsa,  è  però  sempre  richiesto  un  mandato  specifico  ad  hoc:  Cod.  civ., 
art  73,  81,  161  n.  2,  213,  354,  373.  ^  Similmente  tale  mandato  è  dalla  legge  ri- 
chiesto in  un  gran  numero  di  atti  procedurali  ;  ma  questa  è  materia  estranea  al 
nostro  argomento*  Conf.  Codice  civ.,  art.  2045  n.  3;  —  Cod.  proc.  civ.,  art.  5, 
221,  299,  301,  344,  522,  ecc.  —  Solo  possono  qui  ricordarsi,  per  la  loro  natura 
contrattuale,  la  conciliazione  e  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  :  Cod.  proc.  dv., 
ut  5  e  844. 
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stessa  delle  cose  o  per  esplicita  disposizione  di  legge»  siffatta 
regola  non  può  applicarsi,  dovendosi  invece  ammettere  la  neces- 
sità di  un  mandato  speciale;  ed  è  appunto  di  alcune  di  tali  ecc& 
zioni  che  qui  occorre  di  fare  un  rapido  cenno. 

a)  Innanzi  tutto,  il  mandato  speciale  è  a  ritenersi  necessari 
e  precisamente  nella  sua  forma  più  determinata  e  specifica,  ogni 
qualvolta  il  genitore  esercitante  la  patria  potestà  od  il  tuto 
vogliano  delegare  ad  altri  l'esercizio  della  legale  rapprese 
tanza  onde  sono  investiti;  essendosi  già  innanzi  dimostrato  com4 
altrimenti  un  mandato  generale,  od  anche  soltanto  generico, 
verrebbe  in  sostanza  a  costituire,  da  parte  del  genitore  o  tutore, 
un  illegittimo  abbandono  dell'  importantissimo  ufficio  di  assi-] 
stenza  e  di  tutela  che  loro  è  affidato,  ufficio  e  per  sé  medesimoi 
è  nell'intendimento  del  legislatore  eminentemente  personale  (1). 

b)  Cosi  del  pari  il  mandato  speciale  è  a  ritenersi  necessario, 
ed  anche  qui  nella  sua  forma  più  determinata  e  specifica,  nel 
mandato  a  donare  ;  ciò  essendo  voluto  dalla  particolare  indole 
e  natura  giuridica  propria  della  donazione,  a  seconda  di  quanto 
si  ebbe  già  ad  osservare  in  ordine  alla  nullità  e  inefficacia  di 
un  semplice  mandato  generico,  di  regola  ammissibile  per  ogni 
altra  sorta  di  alienazioni  (2). 

e)  D'altra  parte  il  mandato  speciale  è  espressamente  ri- 
chiesto per  potere  offrire  agli  incanti  giudiziali  (3);  evidente 
essendo  anche  qui  come  la  legge  intenda  alludere  a  un  vero  e 
proprio  mandato  specifico,  il  solo  che  possa  rispondere  agli  scopi 
che  essa  si  propone. 

d)  Similmente  il  mandato  speciale  è  dalla  legge  prescritto 
perchè  al  capitano  sia  lecito  vender  la  nave  a  cui  è  preposto, 
all'infuori  del  caso  di  inabilità  alla  navigazione;  e  perchè  possa 
effettuarsi  a  mezzo  di  mandatario  l'ammissione  di  nuovi  soci 
nelle  società  cooperative  (4). 

e)  E  cosi  infine  la  stessa  legge  esige  il  mandato  speciale  per 


(1)  Conf.  sopra,  n.  132  e  seg. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  178. 

(3)  Cod.  p.  cìVm  art.  672.  —  Per  qnel  che  riguarda  la  conciliazione  e  la  rinunzia 
agli  atti  del  giudizio,  vedasi  quanto  poc^anzi  si  è  detto  alla  pag.  preced.,  nota  5. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  513,  225.  —  Inoltre  :  Cod.  coinm.,  art  506,  595,  ecc. 
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quanto  riguarda  le  obligazioni  cambiarie  (1),  siccome  quelle  che, 
pel  rigore  onde  sono  circondate,  si  presentano  di  una  particolare 
gravità.  Senonchè  in  questo  caso,  a  dififerenza  degli  altri  pre- 
ce Jeaiemente  enumerati,  é  a  ritenersi  bastante  un  semplice 
maadato  generico,  tuttoché  speciale;  intendimento  della  legge 
essendo  quello  soltanto  di  impedire  che  il  mandatario  possa  mai 
obbligare  cambiariamente  il  mandante  senza  che  quest'ultimo 
lo  abbia  a  tal  geneì*e  di  obbligazioni  autorizzato  con  una  deli- 
berata e  diretta  determinazione  della  sua  volontà  (2).  Del  resto, 
che  tale  autorizzazione  debba  di  regola,  sotto  pena  di  ineffi- 
cacia cambiaria,  risultare  da  uno  scritto,  lo  abbiamo  già 
innanzi  dimostrato,  né  occorre  qui  di  ripeterne  le  ragioni  (3). 
Ma  come  allora  notammo  doversi  alla  regola  ammettere  una 
eccezione  per  quel  che  riguarda  gli  institori,  gli  amministratori 
di  società,  e  in  generale  tutti  coloro  che  stabilmente  e  pubbli- 
camente si  trovano  preposti  all'esercizio  di  un  determinato  com- 
mercio nella  qualità  di  rappresentanti  del  principale  (4),  cosi 
qui  soggiungeremo  doversi  nelle  facoltà  di  tali  rappresentanti 
ritenere  implicitamente  inclusa  quella  eziandio  di  obbligare  in 
via  cambiaria  il  preponente,  anche  se  il  mandato  intorno  a  ciò 
Don  contenga  alcuna  clausola  espressa  e  speciale.  Perocché  nelle 


[1)  Cod.  comm.,  art.  251  n.  7. 

'2)  Conf.  Supino,  H  Codice  di  commercio  italiano  commentato^  Voi.  Ili, 
VeroDft-PiidoTa,  1884,  art.  251-258,  n.  45,  e  inoltre  Danieli,  Ottolenghi, 
Calamandrei,  Michelozsi,  ìtì  citati  in  nota.  —  In  senso  diverso  giudicò  il 
Tribonale  di  Bologna  con  sentenza  19  dicembre  1887,  Biv.  giur.  Boi,  1888,  28: 
«  Pei  fini  Tolnti  dall^art.  251  Cod.  comm.,  il  mandato  è  speciale  quando  confe- 
rjce  al  mandatario  la  JGacoità  di  procedere  ad  una  od  anche  a  pia  operazioni  cam- 
y^rit  certe,  precise,  e  ben  definite  \  e  non  potrebbe  quindi  riguardarsi  speciale 
qoello  che  conferisse,  invece,  al  mandatario  medesimo  la  facoltà  in  genere  di 
yrocedere  liberamente,  per  somma  illimitata,  in  qualsivoglia  tempo,  e  con  qual- 
i^i  persona,  a  qualunque  operazione  cambiaria  ».  —  Ma  in  senso  conforme 
a  quanto  è  detto  nel  testo  decise  poi  la  Corte  di  Bologna  in  data  20  luglio  1888: 
t  n  mandato  speciale  a  certi  affari  corrisponde  alla  lettera  e  allo  spirito  dello 
%it  251  n.  7  del  vigente  Cod.  comm.;  non  potendosi  esigere  un  mandato  spe- 
ciak  per  ogni  singolo  e  determinato  affare  cambiario,  senza  rendere  troppo  dif- 
Ècile  Toso  di  questo  mezzo  assai  comune,  e  spesso  molto  utile,  di  obbligazione  ». 
-  Biv.  giur.  Boi,  1888,  234. 

(3)  Coni  sopra,  n.  141,  pag.  173,  testo  e  nota  2. 

(4)  Cent  sopra,  n.  142,  pag.  177»  testo  e  note  3-4. 
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consuetudini  e  negli  usi  del  commercio  Tàssumere  obbligazioni 
cambiarie  è  un  atto  cosi  necessario  e  abituale,  che  solo  un 
espresso  divieto  del  preponente  può  nel  rappresentante  esclu- 
derne, di  fronte  ai  terzi,  la  facoltà  (1). 


§  4.  —  Sostituzione  nel  mandato. 

186.  Alla  teorica  generale  fin  qui  svolta,  in  ordine  alPesten- 
sione  e  ai  limiti  della  rappresentanza  derivante  da  mandato, 
un  ultimo  e  importante  argomento  s'appartiene,  e  cioè  quello 
che  riguarda  la  facoltà  del  mandatario  di  sostituire  altri  nel- 
Tavuto  incarico  sia  di  fronte  al  mandante,  sia  di  fronte  ai  terzi. 

Che  al  mandatario  spetti  in  ogni  caso  la  facoltà  di  ricorrere 
all'opera  di  estranee  persone,  all'intento  di  farsi  materialmente 
coadiuvare  nell'esecuzione  del  mandato,  è  cosa  che  non  può 
certo  revocarsi  in  dubbio.  Ma,  ove  ciò  accada,  non  si  ha  in 
realtà  che  una  cooperazione  di  mero  fatto,  nonostante  la  quale 
il  mandatario  conserva  piena  ed  intiera,  insieme  con  la  pro- 
pria responsabilità,  la  rappresentanza  onde  fu  investito;  mentre 
la  sostituzione  importa  che  di  tale  rappresentanza  egli  appunto 
si  spogli,  trasmettendola  ad  altri  (2).  E  quest'ultima  posizione 
giuridica,  da  tenersi  in  ogni  caso  ben  distinta  dalla  prima,  è 
la  sola  che  qui  voglia  essere  da  noi  considerata. 

La  questione  ha  tre  diversi  aspetti,  secondochè  si  riguardi 
0  in  ordine  al  mandante,  o  al  sostituito,  o  ai  terzi;  e  la  solu- 
zione va  cercata  per  ciascuno  di  essi,  tenuto  conto  dei  diffe- 
renti rapporti  che  vi  si  connettono. 

187.  Innanzi  tutto,  potrà  il  mandatario  sostituire  altri  a  sé 
medesimo  nell'esecuzione  del  mandato,  per  modo  da  liberarsi 


(1)  Arg.  Cod.  comm.,  art.  870.  —  A  questo  punto  non  dobbiamo  però  passare 
sotto  silenzio  come  all*infiiori  dei  Codici  (ai  qnali  in  questo  studio,  per  ragioni 
ikcili  a  intendersi,  abbiam  voluto  limitare  il  nostro  discorso),  più  d*una  legge  esiga 
per  certi  atti,  allorché  non  vengano  compiuti  direttamente  dalFinteressato,  il  man- 
dato speciale  nella  sua  fbrma  più  specifica  e  determinata;  il  che  in  particolar 
modo  si  può  dir  che  accada  per  quasi  tutti  i  contratti  da  stipularsi  con  le  pub- 
bliche amministrazioni. 

(2)  Goni  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1748,  §  8879,  L 
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dalla  responsabilità  e  dagli  obblighi  che,  accettandolo,  assunse 
verso  il  mandante? 

Qui  fa  d'uopo  distinguere  secondochè  il  mandato  stesso  con- 
tenga  o  meno,  intorno  a  ciò,  determinazioni  e  clausole  espresse 
e  speciali  (1). 

Se  la  sostituzione  fu  dal  mandante  esplicitamente  consentita, 
con  designazione  della  persona  da  sostituire,  il  mandatario  potrà 
liberamente  valersi  di  tale  facoltà  senza  esser  tenuto  a  rispon- 
dere né  della  scelta,  né  tanto  meno  della  effettiva  esecuzione 
del  mandato.  Poiché  la  scelta  essendo  opera  dello  stesso  man* 
dante,  dovrà  questi  imputare  a  sé  medesimo  di  aver  designato 
come  d^DO  della  sua  fiducia  chi  in  realtà  non  la  meritava;  a 
meno  che  non  si  tratti  di  un  mutamento  di  condizioni  soprav- 
Tenuto  dipoi,  per  effetto  di  circostanze  dal  sostituente  non  igno- 
rate (2). 

Se  invece  la  sostituzione  sia  stata  permessa  bensì,  ma  solo 
ìq  genere  e  senza  designazione  di  persona,  il  mandatario  non 
è  tenuto  a  rispondere  che  della  scelta;  e  di  questa,  inoltre,  uni- 
camente nel  caso  di  colpa  grave,  quando  il  sostituito  fosse  per- 
sona notoriamente  incapace  o  non  solvente  (3).  Ghe  se,  quanto 
alla  scelta,  non  potesse  farsi  al  mandatario  nessun  rimprovero 
di  tal  natura,  il  mandatario  medesimo  sarebbe  libero  e  sciolto 
da  ogni  responsabilità,  comunque  poi  il  mandato  venisse  ese- 
guito (4). 


(1]  Contrariamente  al  gbtema  da  noi  adottato  come  regola  nel  presente  lavoro, 
eotrìamo  qui  per  alcun  poco  nel  rapporto  intemo  fra  mandatario  e  mandante; 
SUI  benché  ciò  non  sia  punto  necessario ,  pure  lo  repatiamo  opportuno  ed  utile  a 
spargere  su  tutto  il  rapporto  più  chiara  luce. 

;2)  Arg.  art.  1748  n.  2,  Cod.  dv.  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  451;  —  Lau- 
rent, op.  e  voi.  cit,  n.  488;  —  Borsari,  op.  e  loc.  cit.,  §  3880,  II;  —  Ricci, 
^  dt,  K,  n.  80. 

(3)  Cod.  civ.,  art  1748  n.  2.  —  Troplong,  op.  cit,  n.  452  e  seg.  —  Lau- 
rent, op.  e  voi.  cit,  n.  487;  ^  Borsari,  op.  e  loc.  cit,  §  3879, 1;  —  Kicci, 
op.  e  loc  cit 

i4)  Laurent,  op.  e  loc.  cit  —  Del  resto,  al  caso  in  cui  la  sostituzione  sia 
stata  dal  mandante  consentita  senza  designazione  di  persona,  giusto  è  sia  equi- 
parato quello  in  cui  la  sostituzione ,  tuttoché  non  espressamente  consentita ,  sia 
P^  resa  necessaria  da  un  qualche  in^dimento,  per  cui  il  mandatario  si  trovi 
nella  impossibilità  di  agire:  Troplong,  op.  cit,  n.  465  e  seg.;  —  Borsari, 
op.  e  loc.  cit,  §  3879  in  fine,  testo  e  nota  4;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  81; 
-  CasB.  Torino,  31  maggio  1879,  Giurispr.  ital.,  XXXI,  I,  1,  908. 
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188.  Ma  che  dovrà  dirsi  nel  caso,  invero  assai  frequente,  in 
cui  della  sostituzione  non  siasi  fatta  parola,  e  il  mandato  non 
contenga  in  ordine  ad  essa  determinazione  di  sorta? 

Noi  crediamo  che  in  tale  ipotesi,  di  fronte  al  sistema  della 
patria  legge,  la  possibilità  della  sostituzione  altro  in  sostanza 
non  rappresenti  se  non  che  uno  fra  i  vari  modi  onde  eseguire 
il  mandato.  E  che  però,  come  di  regola  il  mandatario  è  arbitro 
di  sceglier  fra  essi  quello  che  reputi  più  conveniente  ed  oppor- 
tuno, salva  la  responsabilità  che  gli  incombe  versò  il  mandante, 
cosi  del  pari  lo  sia  quanto  allo  eleggersi  un  sostituito,  senza 
che  ciò  abbia  a  riguardarsi  nò  quale  un  eccesso  delle  sue  facoltà, 
nò  tanto  meno  quale  una  colpa  (1). 

In  conseguenza  il  mandante  non  potrà  mai  pretendere  di  con- 
siderar come  nulla  e  inefficace  a  suo  riguardo  l'avvenuta  sosti- 
tuzione; ma  a  sua  volta  il  mandatario  sarà  verso  di  lui  tenuto 
a  risponder  cosi  della  scelta  del  sostituito,  come  della  esecu- 
zione che  questi  abbia  data  al  mandato,  e  appunto  nella  iden- 
tica misura  che  se  invece  lo  avesse  eseguito  egli  stesso  (2). 

Che  se  per  contro  la  sostituzione  sia  stata  dal  mandante 
espressamente  vietata,  il  mandatario  non  potrà  contravvenire 
a  tale  divieto  senza  rendersi  colpevole  di  un  eccesso,  in  con- 
seguenza del  quale  sarà  tenuto  a  una  responsabilità  rigorósa 
non  soltanto  per  la  scelta  e  per  Tesecuzione,  ma  eziandio  pel 
caso  fortuito,  Ano  a  che  non  dimostri  che  questo  sarebbe  ugual- 
mente sopravvenuto  (3). 


(1)  La  questione  è  vivamente  controversa,  e  in  proposito  possono  vedersi:  Trop- 
long,  op.  cit.,  n.  446  e  seg.  ;  ^  Aubry  et  Bau,  op.  e  voL  cit.,  §413,  n.  4; 

—  Laurent,  op.  e  voi.  cit,  n.  483,  e  seg.  —  Borsari,  op.  e  loc.  cit.,  §  3879, 1; 

—  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  82.  —  Quanto  a  noi,  crediamo  che  il  concetto  esposto 
nel  testo,  pel  quale  il  sostituire  altri  a  sé  medesimo  altro  non  è  e  n<Hi  rappre- 
senta se  non  che  un  modo  di  esecuzione  del  mandato,  sia  il  solo  che  effettivamente 
risponda  e  alla  storia  del  nostro  art.  1748^  corrispondente  al  1994  del  Cod.  fran- 
cese ,  e  a  tutto  il  sistema  giurìdico  che  ne  deriva. 

(2;  Cod.  civ.,  art.  1748  n.  1  —  Conf.  gli  autori  citati  nella  nota  precedente, 
quali,  benché  dissentano  nella  questione  di  principio^  sono  tuttavia  concordi  nel 
determinarne  le  pratiche  applicazioni. 

(3)  Conf.  Troplong.op.  dt.,  n.  449;  —  Borsari,  op.  e  loc  dt,  §  3880,  III; 
—  Ricci,  op.  e  voL  cit.,  n.  79. 
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189.  Né  gli  effetti  della  accennata  distinzione  si  limitano  al  solo 
campo  della  responsabilità  del  mandatario  verso  il  mandante; 
poiché  la  distinzione  medesima  spiega  ed  esercita  una  parti- 
colare efficacia  anche  in  riguardo  alla  durata  delle  facoltà  del 
sostituito,  ed  alle  cause  per  le  quali  esse  possono  venirmene. 

Ed  invero,  allorché  la  sostituzione  sia  stata  esplicitamente 
autorizzata,  con  o  senza  designazione  di  persona,  il  sostituito 
è  a  riguardarsi  quale  un  mandatario  diretto  dello  stesso  man- 
dante; il  che  importa  che  le  sue  facoltà  non  avranno  per  alcun 
modo  a  subire  le  cause  di  estinzione  proprie  e  personali  al 
sostituente,  ormai  posto  fuori  dell'originario  rapporto  di  man- 
dato. E  in  conseguenza  né  la  morte,  né  la  interdizione,  né  il 
fallimento  del  sostituente  avranno  alcuna  influenza  sui  poteri  del 
sostituito,  i  quali  tuttavia  perdureranno  Ano  a  che  altre  cause 
direttamente  non  sopraggiungano  a  modificarli  od  estinguerli. 

Airincontro,  se  nel  mandato  nulla  sia  detto  circa  la  possi- 
bilità 0  meno  della  sostituzione,  o  questa  sia  stata  espressamente 
esclusa,  le  facoltà  e  i  poteri  del  sostituito  in  tanto  dureranno, 
in  quanto  li  sorregga  l'originario  mandato  conferito  al  sosti- 
tuente. E  però  tutte  le  cause  di  estinzione  proprie  e  personali  a 
quest'ultimo  varranno  altresì  contro  di  quello. 

190.  Una  seconda  categoria  di  rapporti  dipendenti  dalla  sosti- 
tuzione è  quella  che  riguarda  la  posizione  reciproca  del  man- 
dante e  del  sostituito;  tra  i  quali,  in  sostanza,  sono  possibili  le 
medesime  ipotesi  che  fra  il  mandante  e  ogni  altro  terzo  con- 
traente. 

Ed  invero,  il  sostituente  può  aver  compiuta  la  sostituzione 
0  in  proprio  nome  e  come  se  fosse  affar  suo,  tacendo  e  dissi- 
mulando il  precedente  suo  mandato,  o  rivelandolo,  e  però  in 
nome  dell'originario  mandante. 

Nel  primo  caso  rapporti  immediati  e  diretti  non  sorgeranno 
senonché  unicamente  fra  sostituente  e  sostituito;  il  quale  ultimo 
non  potrà  quindi  rivolgersi  contro  l'originario  mandante  fuorché 
s<3lo  per  indiretta  via,  esercitando  le  azioni  del  sostituente  suo 
debitore  (1).  Ma  al  mandante  spetterà  ciò  nondimeno,  e  senz'uopo 


(1)  Troplong,  op.  cit.,  n.  485;  —  Laarent,  op.  e  yoI.  cit,  n.  491  e  seg. 
—  Cont  aopra,  d.  40  e  seg. 
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di  alcuna  cessione,  azione  diretta  contro  il  sostituito  ;  azione  che 
peraltro,  se  varrà  a  risparmiargli  il  concorso  degli  altri  cre- 
ditori di  quest'ultimo,  non  varrà  invece  per  alcun  modo  a 
sottrarlo  alle  eccezioni  da  lui  opponibili  al  sostituente,  come 
ad  esempio  quella  della  compiuta  e  puntuale  esecuzione  del 
mandato,  tal  quale  fu  a  lui  dal  sostituente  medesimo  con- 
ferito (1). 

Nel  secondo  caso  per  contro,  e  cioè  quando  il  sostituente 
abbia  agito  non  in  proprio,  ma  in  nome  deir  originario  man- 
dante, la  sostituzione  darà  luogo  a  rapporti  giuridici  immediati 
e  diretti  tra  il  mandante  stesso  e  il  sostituito;  a  meno  che 
quegli,  per  averla  già  prima  espressamente  vietata,  non  sia 
ora  in  diritto  di  disconoscerla,  rifiutando  di  accettarla  per 
sua  (2).  E  in  conseguenza  di  tali  rapporti,  non  solo  il  man- 
dante e  il  sostituito  potranno  direttamente  agire  con  radio 
mandati  l'uno  contro  dell'altro  ;  ma  inoltre  il  sostituito  mede- 
simo sarà  escluso  dalla  possibilità  di  opporre  in  tale  giudizio 
le  eccezioni  personali  al  sostituente,  come  ad  esempio  quella 
di  compensazione  per  crediti  ch'egli  abbia  verso  di  lui  (3). 

191,  Infine,  per  quanto  riguarda  i  rapporti  esterni  coi  terzi, 
e  il  modo  di  condursi  del  sostituito  nella  conclusione  del  con- 
tratto coi  terzi  stessi,  parecchie  differenti  ipotesi  possono  an- 
cora verificarsi. 

Se  infatti  il  sostituito  ignori  l'originario  mandato,  e  si  creda 
quindi  diretto  e  immediato  mandatario  del  sostituente,  il  con- 
tratto potrà  essere  da  lui  concluso,  o  in  nome  proprio,  o  in 
nome  di  quest'ultimo.  E  nell'un  caso  il  rapporto  contrattuale 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1748  ult.  capov.  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  486-487;  — 
Aubry  et  Bau,  op.  e  voi.  cit,  §  413,  4%  pag.  647,  testo  e  nota  16;  — Lau- 
rent, op.  e  loc.  cit.;  —  Borsari,  op.  e  loc.  cit.,  §§  3881. 

(2)  Conf.  quanto  si  è  detto  al  precedente  n.  188,  pag.  222,  testo  alla  nota  3. 
—  Peraltro  ben  s'intende  che  la  sostituzione,  quantunque  vietata ,  sarebbe  tut- 
tavia per  il  mandante  obbligatoria  allorché  riunisse  in  sé  1  requisiti  di  un*atiie 
gestione,  in  conformità  dei  principi  già  svolti  ai  n.  101  e  seg.  Perocché  il  man- 
datario il  quale  eccede  i  limiti  delle  sue  facoltà  si  tramuta  appunto,  come  ve- 
dremo, in  gestore.  Conf.  in  seguito,  Cap.  Vili,  Sez.  II. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  n.  484;  ■—  Aubry  et  Bau,  op.  e  loc.  cit.,  testo  e 
nota  15;  —  Laurent,  op.  e  voL  cit.,  n.  493;  —  Borsari,  op.  e  loc.  dt. 
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nascerà  direttamente  fra  lui  ed  i  terzi,  mentre  nell'altro  na- 
scerà invece  fra  i  terzi  e  il  sostituente  (1). 

Che  se  invece  it  sostituito  conosca  Toriginario  mandato,  per 
a?ere  il  sostituente  operata  la  sostituzione  in  nome  del  man- 
dante, alle  due  possibilità  testé  accennate  un'altra  sarà  da 
aggiungersi,  e  cioè  quella  che  anch'egli  agisca  in  ugual  modo; 
noi  qual  caso  il  rapporto  contrattuale  sorgerà  direttamente  fra 
i  terzi  e  il  mandante,  cosi  appunto  come  se  nessuna  sostitu- 
zione fosse  avvenuta  (2). 

Ne  a  ciò  può  esser  d'ostacolo  il  fatto  che  la  sostituzione  me- 
desima sia  stata  espressamente  vietata  ;  semprechè  gli  atti  dal 
sostituito  compiuti  di  fronte  ai  terzi  esattamente  rientrino  nei 
limiti  deiroriginario  mandato,  costituendone  una  fedele  e  dili- 
gente esecuzione.  Poiché  in  tale  ipotesi  mancherebbe  al  man- 
ilante  ogni  interesse,  e  però  ogni  diritto,  ad  impugnarli,  nul- 
Taltro  avendosi  in  realtà  negli  atti  stessi  se  non  ciò  appunto 
che  egli  volle  (3). 

1 5.  —  Efficacia  della  legge  in  ordine  all'estensione  e  ai  limiti  della 
rappresentanza  derivante  da  mandato. 

192.  Benché  la  rappresentanza  che  noi  qui  consideriamo  abbia 
^a  origine  e  suo  fondamento  nella  volontà  del  rappresentato, 
tuttavia  non  è  a  credere  che  la  legge  si  mantenga  intieramente 
^tranea  alla  determinazione  delle  facoltà  e  dei  poteri  che  ne 
•iiscendono,  specie  in  quanto  riguarda  la  rapidità  e  sicurezza 
"1j*ì  commerci,  e  la  tutela  dovuta  ai  terzi  di  buona  fede. 

Poiché  infatti  ben  può,  in  molti  casi,  avvenire  che  l' esten- 
sione e  i  limiti  delle  facoltà  conferite  al  rappresentante,  quali 
esteriormente  appariscono  di  fronte  ai  terzi,  in  realtà  non  coin- 
cidano con  l'efiFettivo  contenuto  del  mandato  quale  intercede  fra 
mandatario  e  mandante;  senza  che  ai  terzi  stessi  possa  adde- 
'  itarsi  alcuna  colpa  quanto  all'essersi  a  tale  apparenza  affidati. 


(l]  Troplong,  op.  dt.,  n.  488;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit. ,  n.  494;  — 
—  Borsari,  op.  e  loc.  cit 

>2)  Troplong,  Laurent,  Borsari,  op.  e  loc.  cit. 

13)  Troplong,  op.  cit,  n.  489.  —  Contra:  Chironi,  Istituti,  cit.,  II,  §  350, 
5,  pag.  Ih8. 

TAaruYÀRi,  Velia  rappres.  nei  contratti.  15 
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E  ove  ciò  accada  è  necessario  ed  utile  Tintervento  della  legge, 
al  fine  di  decidere  se  ed  in  quanto  gli  interessi  dei  terzi  deb- 
bano prevalere  su  quelli  del  rappresentato,  allorché  il  rappre- 
sentante, nello  agire  per  lui,  siasi  bensì  esteriormente  contenuto 
entro  gli  apparenti  confini  delle  sue  facoltà,  ma  le  abbia,  in 
fatto,  eccedute. 

Senonchè,  considerando  che  non  sempre  ricorrono  le  ragioni 
di  necessità  e  di  equità  atte  a  giustificare  codesto  intervento 
legislativo,  noi  possiamo  fin  d'ora  distinguere,  quanto  alle  forme 
di  rappresentanza  derivanti  da  mandato,  due  fondamentali  ca- 
tegorie. E  cioè  l'una  di  quelle  per  le  quali  la  legge  stabilisce 
e  determina  a  prò'  dei  terzi  di  buona  fede  un  certo  contenuto 
presuntivo,  da  valere  sino  a  che  la  buona  fede  non  sia  esclusa; 
e  l'altra  di  quelle  in  cui  decisiva  è  unicamente  la  volontà  del 
rappresentato,  senza  che  la  legge  medesima  per  alcun  modo 
intervenga  a  interpretarla  o  ampliarla. 


SEZIONE  V. 

Forme  di  rappresentanza  aventi  un'estensione  presuntiva 
dalla  legge  stabilita  a  prò'  dei  terzi  di  buona  fede. 

198.  Esempi  se  ne  hanno  negli  institori,  negli  armatori  ge- 
renti, nei  capitani  e  raccomandatari  di  navi  mercantili,  e  infine 
negli  amministratori  e  rappresentanti  di  società  civili  e  com- 
merciali; dei  quali  tutti  partitaraente  vedremo  qual  sia  la  fi- 
gura e  la  funzione  giuridica  normale  nell'esercizio  delle  varie 
aziende  cui  sono  preposti  (1)^ 

In  ognuno  di  codesti  casi  arbitra  suprema  è,  senza  dubbio, 
la  volontà  del  rappresentato,  siccome  quegli  che  solo  ha  il  di- 
ritto di  liberamente  disporre  delle  cose  sue.  Ma  poiché  ben  può 
accadere  che  di  fronte  ai  terzi  tale  volontà  non  sia  o  non  ap- 
parisca sufficientemente  determinata,  e  poiché  da  ciò  gravi  pe- 
ricoli poti'ebboro  derivare  alla  stabilità  e  sicurezza  dei  rapporti 
giuridici  in  buona  lede  costituiti,  cosi  la  legge,  ad  evitare  sif- 
fatti jìericoli  e  a  garanzia  di  tali  rapporti,  provvidamente  di- 


(1)  Conf.  in  seguito,  §§  1-8. 
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spooe  che,  in  difetto  di  speciali  ed  espresse  determinazioni 
apposte  al  mandato,  abbia  questo  a  presumersi  esteso  ad  una 
certa  serie  d'atti,  e  cioè  appunto  a  quelli  normalmente  neces- 
sari e  appartenenti  allo  scopo  e  air  oggetto  pel  quale  f\i  con- 
ferito. 

Codesta  presunzione  può  spiegare  la  sua  efficacia  cosi  a  van- 
taggio del  rappresentante,  come  dei  terzi  che  abbiano  con  lui 
contrattato.  A  vantaggio  del  rappresentante,  allorché  il  mandato 
non  sia  stato  in  realtà  circoscritto  entro  limiti  certi  e  ben  de- 
finiti (1).  A  vantaggio  dei  terzi,  allorché  questi  non  conoscano 
le  interne  limitazioni  a  cui  il  mandato  stesso  sia  stato  sotto- 
posto, anche  se  non  destinate  a  rimaner  segrete  (2). 

E  poiché  gli  interessi  dei  terzi  sono  appunto  quelli  a  cui  la 
legge  principalmente  rivolge,  in  questa  parte,  la  sua  cura,  cosi 
è  che  nella  maggior  parte  dei  casi  la  indicata  presunzione  ha 
luogo  per  r  inadempimento  delle  speciali  forme  di  pubblicità 
prescritte  pel  mandato,  inadempimento  costituente  una  vera  e 
propria  colpa  da  ritorcersi  in  danno  di  chi  la  commise  (3). 

Ma  la  presunzione  di  cui  parliamo  non  è  già  assoluta,  bensì 
soltanto  relativa;  e  come  tale  può  dal  rappresentato  combat- 
tersi 0  mediante  una  presunzione  contraria  pur  stabilita  dalla 
legge,  0  mediante  la  prova  che  ai  terzi  eran  note,  al  momento 
del  contratto,  le  limitazioni  sotto  cui  il  mandato  era  stato  con- 
ferito. 

A  codesta  prova  egli  può  liberamente  ricorrere  in  ogni  caso, 
senza  distinguere  se  pel  mandato  sia  o  no  stabilita  alcuna  spe- 
ciale forma  di  pubblicità  (4).  Invece  la  presunzione  contraria 
non  ha  luogo  a  suo  favore  senonché  allora  soltanto  che  la  pub- 
blicità sia  prescritta  e  le  sue  forme  sieno  state  osservate,  nella 


(1)  Cod.  comm.,  art.  350. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  370. 

i3j  Ciò  81  Yerifica  per  gli  institori,  armatori  gerenti,  rACComandatari  di  navi 
mercantili,  rappresentanti  e  liquidatori  di  società  commerciali.  Conf.  in  seguito, 
%  1, 4, 6,  8.  —  Non  cosi  invece  pel  capitano  di  mare,  il  cai  mandato  non  suole 
9ULÌ  essere  espresso,  il  che  importa  che  pel  mandato  medesimo  non  sia  dalla  legge 
prescritta  alcuna  forma  di  pubblicità.  Confi  in  seguito,  n.  218  e  seg. 

(4)  Cod.  eomm.,  art.  359,  370.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  462,  500.  —  Conf.  in 
>,  §  1,  testo  e  note. 
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quale  ipotesi  la  ignoranza  e  la  buona  fede  dei  terzi  circa  la 
effettiva  estensione  dei  poteri  attribuiti  al  rappresentante,  tut- 
toché possano  in  fatto  esistere,  sono  in  diritto  assolutamente 
escluse  (1). 

194.  In  tutti  i  casi  ne'  quali  occorra  di  dovere  invocare  il  con- 
tenuto presuntivo  del  mandato,  la  legge  da  applicarsi  è  quella 
che  governa  il  mandato  stesso  ne'suoi  rapporti  interni  fra  man- 
datario e  mandante,  a  norma  dei  principi  generali  sulle  obbli- 
gazioni, e  secondochè  si  tratti  di  mandato  civile  o  conamer- 
ciale  (2).  Imperocché,  mentre  da  un  lato  é  troppo  evidente  la 
inscindibile  connessità  che  esiste  tra  quei  rapporti  e  gli  effetti 
che  ne  conseguono ,  non  è  dall'  altro  chi  ignori  come  alla 
volontà  che  pose  in  essere  un  certo  atto  giuridico  altro  valore 
od  altro  contenuto  non  possa  attribuirsi,  da  quello  all'infiiori 
che  le  è  proprio  in  conformità  della  legge  sotto  cui  l'atto  fu 
compiuto. 

Per  conseguenza,  se  il  mandatario  agisca  in  estero  Stato  e 
sotto  altra  legge,  questa  potrà  senza  dubbio  esercitare  il  suo 
impero  sulla  interpretazione  e  gli  effetti  dei  negozi  giuridici 
ivi  da  lui  conclusi,  ma  la  estensione  de'  suoi  poteri  e  la  rela- 
tiva responsabilità  del  mandante  dovranno  sempre  ed  unica- 
mente determinarsi  in  base  alla  legge  del  mandato.  Né  si 
opponga  in  contrario  la  buona  fede  dei  terzi;  perocché  quegli  che 
tratta  col  mandatario  altrui  è  tenuto  a  informarsi  della  effettiva 
ostensione  del  mandato,  e  quindi  anche  della  legge  sotto  cui 
fu  conferito  (3).  E  né  manco  si  obbietti  che  una  diversa  solu- 
zione impongano  le  necessità  dei  commerci  e  la  sicurezza  degli 
affari;  dappoiché,  anzi,  tali  necessità  rimarrebbero  frustrate,  e 
tale  sicurezza  verrebbe  meno,  appunto  il  giorno  in  cui  il  man- 
dante si  trovasse  esposto  al  pericolo  di  vedere  attribuito  al  man- 
dato, e  cioè  al  suo  consenso,  un  diverso  contenuto,  a  seconda 
dei  diversi  luoghi  in  cui  al  mandatario  piacesse  recarsi  (4). 


(1)  Conf.  in  seguito^  n.  199^  pag.  282,  testo  e  nota  5;  e  n.  249,  pag.  294,  testo 
e  nota  1. 

(2)  Disp.  prel.  al  Cod.  civ.,  art.  9.  —  Cod.  comm.,  art.  36  e  58. 

(3)  Conf.  in  seguito,  Cap.  Vili,  Sez.  IL 

(4)  Conf.  L.  V.  Bar,  Theorie  und  Praxis  de$  intemationai,  Privair,,  2*  Ediz., 
Voi.  II,  Hannover,   1889,  n.  267-268,  pag.  67-69.  —  Una  importante  aK^ca- 
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195.  Tuttavia,  nei  casi  in  cui  la  legge  dello  Stato  nel  quale 
il  mandatario  agisce  prescriva  pel  mandato,  a  garanzia  dei  terzi, 
speciali  forme  di  pubblicità,  determinandone,  in  difetto,  il  con- 
tenuto, ci  sembra  che,  inadempiute  quelle  forme,  debba  la  logge 
medesima  avere  il  suo  impero,  qualunque  sia  il  disposto  di 
quella  straniera  che  governa  il  mandato. 

Dappoiché  lo  scopo  al  quale  le  prescritte  formalità  sono  ordi- 
nate, e  la  presunzione  che  si  commina  per  la  loro  inosservanza 
—  presunzione  che  sta,  plus  quam  iuxtaj  praeler  et  contra 
voluntatem  mandantis  —  chiaro  dimostrano  come  qui  si  versi 
io  materia  di  ordine  pubblico,  in  cui  l'autorità  della  lex  loci 
è  piena  ed  assoluta  (I). 

Per  conseguenza,  qual  che  sia  la  legge  da  cui  nei  singoli 
casi  dipenda  la  presuntiva  estensione  delle  facoltà  inerenti  al 
mandato,  le  questioni  cui  essa  può  dar  luogo  sono  anche  qui 


zione  dì  questo  principio  noi  vedremo  in  riguardo  al  capitano  marittimo,  essendo 
ustro  fermo  conrincimento  che  i  suoi  poteri  siano  anche  all'estero  esclusivamente 
Filati  dalla  legge  della  nave  o  della  bandiera.  Conf.  in  seguito,  n.  228.  ^  Nello 
stesso  senso  possono  vedersi:  App.  Lubecca,  31  marzo  1846,  Seuffert's  Arch,,  li, 
B.  2ó8;  —  Trih.  Snp.  di  oomm.  german.,  17  febbraio  1871,  Entscheidung.  dea 
B.  0.  H.  G.,  II,  pag.  36;  —  id.,  4  dicembre  1872,  ibid.,  VDI,  pag.  150;  — 
Liurent,  Droit  cw,  internata  YU,  n.  453,456;  -i-Asser  et  Rivier,  Elém, 
ie  droU  inUrnat.  prive,  n.  96-97;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit.  III, 
Pftria,  1891,  n.  547;  —  Mitteis,  op.  cit,  §  23,  III,  testo  alle  note  234-235, 

pag.  195. 

il)  Quindi  è  che  nell*art.  376  del  vigente  Cod.  di  comm.  si  legge:  «  Le  di- 
^posàoni  di  questa  sezione  (relativa  agli  institori)  8%  applicano  ai  rappresentanti 
di  case  commerciali  o  di  società  estere  che  trattano  e  conchiudono  abitualmente 
ili  nome  e  per  conto  di  esse  nel  regno  gli  affari  appartenenti  al  loro  com- 
mereio  ».  —  Alla  stessa  conclusione,  per  quanto  riguarda  i  rappresentanti  stabili 
che  alcuno  abbia  airestero,  vengono  anche  il  Bar,  op.  e  voi.  cit.,  n.  268,  pag.  70, 
eilMitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  195-196;  ma  entrambi  con  un  modo  di  argomen- 
tare che  ci  sembra  assolutamente  inaccettabile.  Le  ragioni  invece  che  abbiamo 
é^Kste  nd  testo,  e  gli  estremi  stessi  a  cui  abbiamo  subordinata  Tammissibilità 
dell'eccezione  contro  il  principio  generale  da  noi  accolto,  ci  paiono  tali  da  non 
lasciar  luogo  a  dubbi  di  sorta.  £  così  ci  assicurano  contro  il  pericolo  dì  un  possibile 
rimprovero  che  altri  volesse  muoverci  per  la  diversa  soluzione  da  noi  in  seguito 
adottata  in  ordine  al  capitano.  Dappoiché  là,  non  essendo  stabilita  pel  suo  man- 
'iato  alcuna  speciale  forma  di  pubblicità^  la  cui  inosservanza  importi  per  la  legge 
del  iQogo,  e  a  garanzia  dei  terzi,  un  certo  contenuto  presuntivo,  quel  principio 
comenra  tatto  il  ano  impero. 
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non  di  fatto  ma  di  diritto,  siccome  quelle  che  si  aggirano  circa 
la  interpretazione  di  precetti  legislativi.  E  similmente,  e  per  le 
stesse  ragioni,  mai  non  potranno  i  terzi  addurne  la  ignoranza, 
allegando  di  aver  agito  in  buona  fede;  perocché  l'obbligo  fon- 
damentale che  loro  incombe,  di  informarsi  intorno  ai  poteri  del 
rappresentante  col  quale  si  fanno  a  contrattare,  non  può  in  essi 
venir  meno  fuorché  in  un  caso  soltanto,  e  cioè  appunto  in  quello 
in  cui  la  lex  loci  imponga  pel  mandato,  a  loro  garanzia,  spe* 
ciali  forme  di  pubblicità. 

1%.  In  applicazione  di  codesti  principi,  dimostrata  che  sia,  nei 
casi  suindicati,  la  esistenza  del  mandato,  sorge  senz'altro,  a 
prò'  dei  terzi,  la  presunzione  di  legge  circa  le  facoltà  in  esso 
contenute,  riversandosi  sul  rappresentato  la  prova  delle  eseguite 
pubblicazioni,  o  della  mala  fede  dei  terzi  stessi  al  momento  del 
contratto. 

E  di  qui  deriva  che  in  siffatti  casi  ben  può  avvenire  che  le 
facoltà  del  rappresentante  abbiano  una  diversa  estensione,  secon- 
doché  si  considerino  nei  rapporti  interni  col  rappresentato  o 
invece  in  quelli  esterni  verso  i  terzi;  in  quanto  questi  ultimi, 
finché  siano  in  buona  fede,  sono  dalla  legge  autorizzati  ad  atte- 
nersi al  contenuto  presuntivo  del  mandato,  senza  che  si  possano 
loro  opporre  le  limitazioni  sotto  cui  in  realtà  sia  stato  conferito, 

limitazioni  unicamente  efficaci  fra  mandatario  e  mandante  (1). 

« 

§  1.  —  Institori  o  rappreseìUanti, 

197.  Institore  é  colui  che  viene  preposto  all'esercizio  di  un 
dato  commercio  per  conto  e  in  nome  del  preponente,  sia  nel  luogo 
stesso  ove  questi  lo  esercita,  sia  in  luogo  diverso  (2). 


(1)  Arg.  Cod.  comm.,  art.  370  capov.  —  Cod.  oomm.  ted.,  art.  281,  463. 

(2)  Cod.  oomm.  art.  367.  —  Vidari,  Corso  dt.,  IV,  n.  3003  e  seg.;  — 
Marghieri,  JZ  dtr.  oomm.  ttoZ.,  2-  Ediz.,  I,  NapoU,  1886,  §§  36-37,  n.  228  e 
sdg*;  —  Calaci,  op.  e  tol.  cit.,  art.  367,  n.  116;  —  Pardessas,  Coun  de 
droit  commercial,  Bruxelles,  1836,  Voi.  I,  n.  555  e  8eg.;  —  Lyon  Gaen  et 
Benaalt,  op.  e  toL  cit.,  n.  516  e  seg.;  —  ThOl,  Dir.  comm,,  trad.  Marghieri, 
Voi.  I,  §  49  e  seg.;  —  Endemann^  Dos  deutsche  Handeìsrecht,  4*  Ediz., 
1887,  8§  32-38;  —  Behrend,  Lehrbuch  dee  Handelsrecht,  Bd.  I,  Abth.  1, 
Berlin  and  Leipzig,  1886,  §§  52-58;  —  Gareis,  Dos  deutache  HandeUrecht, 
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La  preposizione  instìtoria  pertanto,^  qualunque  sia  il  ramo  di 
industria  o  di  commercio  che  ne  formi  l'oggetto,  investe  l'in- 
sùtore  di  una  rappresentanza  locale  stabile  e  permanente,  rela- 
tiva non  già  a  singoli  atti  o  contratti,  ma  ad  una  intera  categoria 
d'affari,  ed  al  complesso  di  operazioni  che  vi  si  connettono  (1). 
Dal  che  si  trae  doversi  l'institore,  di  regola,  considerare  quale 
un  mandatario  generale  di  chi  lo  prepose,  tuttoché  limitata- 
mente allo  speciale  commercio  affidatogli,  e  al  luogo  o  al  ter- 
ritorio a  lui  per  ciò  assegnato  (2). 

198.  Il  mandato  da  cui  risulta  la  preposizione  institoria  può  e 
debb'essere  riguardato,  per  quanto  concerne  la  sua  forma  e  la 
sua  efficacia,  sotto  un  duplice  aspetto,  e  cioè  da  un  lato  nei 
rapporti  interni  fra  Tinstitore  e  il  preponente,  dall'altro  nei 
rapporti  esterni  fra  quest'ultimo  e  i  terzi.  Sotto  il  primo  aspetto, 
il  mandato  conferito  all'institore  può  essere,  al  paro  d'ogni  altro, 
cosi  espresso  come  tacito,  e,  se  espresso,  verbale  o  scritto,  ces- 
sando per  esso  il  divieto  della  prova  testimoniale  stabilito  dal 
Codice  civile  (3).  Invece  nei  rapporti  coi  terzi,  rapporti  che  qui 
sono  per  noi  di  principale  ci  interesse,  il  mandato  stesso  distin- 
guesi  secondochè  sia  o  no  reso  pubblico  nelle  forme  volute  dalla 


3«Ediz.,  1888,  §§  19-20;  —  Wendt,  in  Endemann'a  Handbuch  des  Handeh- 
See-und  Weehselrechts,  I,  Leipzig*,  1884,  §  69  e  seg.;  —  Cosack,  Lehrbuch 
dei  HandeìsrechtSt  Stuttgart^  1888^  §  16.  —  La  definizione  data  nel  testo  è, 
io  sostanza,  quella  medesima  delle  lepgì  romane,  quantunque  oggi  al  concetto 
giuridico  di  institore  sia  essenziale  la  stabile  residenza  in  un  dato  luogo,  per  eser- 
citarri  in  modo  continuo  e  ininterrotto  il  commercio  del  principale.  Conf.  sopra, 
B.  '20,  pag.  27,  testo  e  nota  3.  —  Del  resto,  sotto  il  nome  generico  di  institori 
03Ì  qui  comprendiamo,  suirautorevole  esempio  del  Vi d ari,  eziandio  quelli  ch^egli 
chiama  rappresentanti  di  commercio,  essendovi  ira  gli  uni  e  gli  altri  una  fon- 
damentale identità:  op.  e  voi.  cit.,  n.  3056  e  seg. 

(1)  Vidari,  op.  e  voi.  ciL,  n.  3005;  —  Marghieri,  op.  e  voi.  cit.,  §  37, 
IL  2:55;  —  Cai u ci,  op.  e  loc.  cit.,  §  49,  pag.  161.  —  Conf.  App.  Venezia, 
l'matw)  1884,  Temi  Yen.,  1884,  175;  —  App.  Genova,  24  novembre  1884, 
Legge,  1885,  I,  490. 

(2)  Conf.  Vidari,  op.  e  voL  cit.,  n.  3005,  3007,  3017. 

{^)  Conf.  sopra,  n.  189,  pag.  169,  testo  e  nota  1.  —  In  senso  contrario  alla 
opportunità  e  convenienza  della  preposizione  tacita  quale  si  trova  ammessa  nel 
nostro  diritto,  cons.  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3024,  e  Marghieri,  op.  e  loc.  cit., 
D.  237,  nota  10.  lurece,  in  senso  feivorevole,  può  vedersi  il  Caluci,  op.  e  loc.  cit., 
n.126. 
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legge  commerciale,  che  a  tal  riguardo  torna  a  distinguerlo, 
quantunque  con  notevole  alterazione  nel  significato  originario 
e  proprio  delle  parole,  ia  espresso  e  tacito  (1). 

Il  mandato  è  pubblico^  o,  come  è  detto  nella  legge,  espresso^ 
allorquando  risulti  da  un  atto  privato  od  autentico,  depositato 
nella  cancelleria  del  tribunale  nella  cui  giurisdizione  Tinstitore 
deve  esercitare  il  suo  ufficio,  ed  allorquando  tale  atto  sia  stata 
trascritto,  affisso  e  pubblicato  nei  modi  stabiliti  per  gli  atti  di 
emancipazione  e  di  autorizzazione  dei  minori,  e  per  gli  atti 
costitutivi  di  società  commerciali  (2).  È  invece  segreto^  o,  come 
impropriamente  vuol  la  legge,  iacitOj  in  ogni  altro  caso,  nono- 
stantechè  nei  rapporti  interni  fra  preponente  e  institore  in  realtà 
si  trattasse  di  un  vero  e  proprio  mandato  espresso  (3).  Né  ad 
escludere  gli  effetti  che  da  ciò  conseguono  potrebbe  in  alcuna 
guisa  giovare  lo  aver  conferito  il  mandato  per  atto  di  notaio; 
imperocché  la  legge  non  riconosce  di  fronte  ai  terzi  altro  man- 
dato institorio  espresso  all'infuori  di  quello  reso  pubblico  sotto 
la  integrale  e  rigorosa  osservanza  delle  formalità  suaccennate  (4). 

199.  Codesta  distinzione,  ben  lungi  dall'essere  puramente  teo- 
rica e  dottrinale,  ha  una  grande  importanza  pratica  per  quel  che 
riguarda  l'estensione  e  i  limiti  delle  facoltà  conferite  all'insti- 
tore,  quantunque  soltanto,  come  già  si  é  detto,  nei  rapporti  coi 
terzi.  Ed  invero,  ogniqualvolta  si  tratti  di  un  mandato  pub- 
blico 0  espresso,  il  mandato  medesimo  non  potrà  estendersi 
oltre  i  confini  determinati  nell'atto  onde  risulta,  atto  da  inter- 
pretarsi secondo  le  norme  fondamentali  già  innanzi  enumerate  (5). 


(1)  Cod.  comm.,  art.  869.  —  Conf.  Vidari,  op.  e  voi  cit.,  n.  8013-3015;  - 
Caluci,  op.  cit.,  n.  125. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  369,  9,  90-94. 

(3)  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3023;  —  Calaci,  op.  e  k>c.  cit 

(4)  Cod.  comm.,  art.  369  alt.  capov. 

(5)  Conf.  sopra,  n.  157  e  seg.  —  Da  ciò  è  chiaro  che  i  tersi  mai  non  potrebbero 
addurre  a  proprio  vantaggio  Ut  ignoranza  di  tale  mandato;  imperocché  Tadempi- 
mento  delle  formalità  stabilite  dalla  legge  dà  luogo  alla  presanzioDe  che  il  man- 
dato stesso  sia  a  tatti  noto,  presanzione  uniyersale  ed  assolata  che  non  ammette 
alcuna  prova  in  contrario.  —  A  questo  riguardo  è  opportuno  ricordare  come  in 
molti  casi  possa  accadere,  ed  in  realtà  accada,  che  il  preponente,  non  pago 
delie  forme  di  pubblicità  prescritte  dalla  legge,  direttamente  partecipi  ai  saoì 
corrispondenti  il  conferimento  del  mandato  per  mezzo  di  avvisi,  lettere,  circolari, 


GAP.  Vn,  SEE.  V,   §   1.    INSUTOBI  3S8 

Mentre  per  contro,  ogniqualvolta  si  tratti  di  un  mandato  tacito 
0  segreto,  il  mandato  medesimo  dovrà,  per  legge,  presumersi 
esteso  a  lutti  indistintamente  gli  atti  appartenenti  e  necessari 
airesercizio  del  commercio  per  cui  Ai  dato  ;  senza  che  il  prepo- 
nente possa  per  alcun  modo  opporre  ai  terzi  le  limitazioni  a  cui, 
nel  conferirlo,  lo  avesse  per  avventura  sottoposto,  limitazioni  effi- 
caci soltanto  nei  rapporti  interni  fra  di  lui  e  l'institore  (1).  Se- 
Donchè,  essendo  questa  una  semplice  presunzione,  dal  legislatore 
stabilita  a  prò'  dei  terzi  di  buona  fede,  è  chiaro  che  dovrà  cedere 
di  fronte  alla  prova  del  contrario,  e  cioè  allorquando  il  prepo- 
nente dimostri  essere  stato  il  contratto  concluso  dai  terzi  con 
piena  e  perfetta  conoscenza  delle  facoltà  e  dei  poteri  effettiva- 
mente spettanti  airinstitore,  nonostante  la  apparente  maggiore 
ampiezza  de!  mandato  (2). 


e  cosi  TUL  Ora,  che  àank  dini  nella  ipotesi  in  cni  le  facoltà  deirinstitore,  quali  ri- 
salUno  daU^aTviso  o  circolare,  siano  diverse  da  quelle  risaltanti  dall'atto  pnbblicato 
sei  modi  di  legge?  Qni  conTieoe  distingaere.  Se  la  diferen»  non  importi  con- 
tndiàoiiet  ma  sdltaMto  si  riduca  ad  una  maggiore  o  minore  ampieaa  di  poteri, 
titti  gii  scrittori  sono  concordi  nel  decidere  che  Finstitore  si  debba  ritenere  au« 
tonnato  cosi  agli  atti  contenuti  nel  mandato,  come  a  quelli  indicati  nell'avTise 
0  dreolare:  Yidari,  op.  e  toL  cit.,  n.  3016;  —  Caluci,  op.  cit.,  n.  127.  —  Se 
ìnTeee  la  differenza  importi  una  vera  e  propria  contradizione,  alcuni  opinano  debba 
in  ogni  caso  prevalere  la  pubblicatone  ufficiale:  Yidari,  op.  e  loc  cit.;  —  altri 
k  notificazione  privata:  Caluci,  op.  e  loc  cit.  —  Ma  ove  si  consideri  che 
quest'ultima  è  della  prima  più  immediata  e  diretta  ;  che  inoltre  il  preponente,  il 
quale  del  resto  avrebbe  potato  astenersene,  dichiarò  per  essa  validamente  la  pro- 
|ria  volontà;  e  che  infine  la  buona  fede  dei  terzi  debb^esser  tutelata  contro  ogni 
poaibile  inganno,  fitcìle  è  persuadersi  come  fra  le  due  opinioni  si  debba  preferir 
la  seconda,  essendo  ragionevole  e  giusto  che  il  preponente  sopporti  egli  solo  le 
conseguenz*  dannose  del  proprio  fatto. 

(1)  Cod.  comm.,  art  370.  —  ConC  Yidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3015,  3025; 

—  Calaci,  op.  dt,  n.  128;  -^  Lyon  Caen  et  Benault,  op.  e  voi.  cit., 
I.  526;  —  App.  Torino,  17  aprile  1884,  Giurùpr.  Tor.y  1885,  415;  —  App. 
Venezia,  23  loglio  1885,  Temi  Ven.,  1885,  554;  —  Cass.  Palermo,  5  marzo 
l!f85,  Filangieri,  1885,  819;  ^  App.  Genova,  21  luglio  1885,  Boss,  cmm.,  Ili,  7. 

—  Dd  reato  la  prevalente  dottrina  è  concorde  nel  ritenere  che  il  mandato  ta- 
cito, 0  segreto,  si  estenda  altresì  agli  atti  opportuni  ed  utìK  alPazienda  cui  Tinstitore 
è  preposto,  tuttoché  in  realtà  non  necessari:  Yidari,  op.  e  voi.  citi  n.  3018, 
3025;  —  Caluci,  op.  dt.,  n.  133. 

(2)  Coni  Yidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3026;  —  Caluci,  op.  cit,  n.  128. 
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Allorché  poi  il  mandato  institorio,  espresso  o  tacito,  sia  in 
realtà  o  debba  per  legge  presumersi  generale  e  illimitato,  si 
da  estendersi  a  tutti  indistintamente  gli  atti  appartenenti  e  ne- 
cessari airesercizio  del  commercio  per  cui  fli  conferito,  la  coih 
creta  determinazione  di  tali  atti  dipenderà,  nei  singoli  casì^ 
dalla  speciale  natura  ed  importanza  del  commercio  stesso;  il 
quale  dovrà  considerarsi  cosi  in  ordine  alla  pratica  già  in  esso 
precedentemente  seguita,  come  in  rapporto  alle  normali  esigenze 
ed  alle  consuetudini  del  commercio  in  generale,  e  in  partico- 
lare dei  commerci  identici  o  affini  (1). 

200.  In  conformità  di  codesti  principi  egli  è  certo  ed  univer- 
salmente ammesso  potere  l'institore,  in  difetto  di  speciali  limili 
imposti  al  suo  mandato,  condurre  in  locazione  i  beni  mobili  o 
immobili  necessari  allo  arredo  o  all'impianto  dello  stabilimento 
0  del  negozio  (2),  assicurar  questo  contro  gli  incendi  (3),  assu- 
mere agenti  o  commessi,  vendere  e  comperare  a  credito  {-il 


(1)  Cf.  sopra,  n.  161.  —  Lyon  Gaen  et  Renault,  op.  e loccit. — App.  Genora, 
15  aprile  1887,  Eco  digtur.,  1887,  2, 113:  «  I  poteri  dell'institore  sono  limitati  agli 
atti  appartenenti  e  necessari  ali^esercizio  del  commercio  per  cui  gli  è  conferito  il  man- 
dato, e  non  si  estendono  punto  ad  avalli  neirinteresse  di  terzi,  e  per  afhrì  a  quel  dato 
commercio  non  appartenenti.  —  Ciò  deve  dirai  quand'anche  nel  mandato  fosse 
inclusa  la  facoltà  di  dare  cauzioni,  essendo  Tavallo  un  atto  ben  diverso  daUa  cau- 
zione, e  non  potendo  simile  Scolta  comprendere  che  le  sole  cauzioni  le  quali  or- 
dinariamente occorrano  pei  bisogni  di  quello  speciale  commercio».  —  Id.,  30  lu- 
glio 1887,  tbid,,  1887,  2,  273:  «  Benché  il  mandato  tacito  conferito  allMn- 
stitore  si  reputi  generale  a  senso  dell'art.  870  Cod.  comm.,  pure  esso  deve  rite- 
nersi circoscritto,  a  termini  deirarticolo  stesso,  agli  atti  appartenenti  o  necessari 
all'esercizio  del  commercio  per  cui  è  dato.  —  Quindi,  se  questo  commercio  sia, 
p.  es.,  la  filatura  dei  cotoni,  il  mandato  tacito  non  può  comprtìndere  la  fikcoltà  di 
dare  avalli,  i  quali  sono  atti  di  favore  verso  terzi,  o  quanto  meno  atti  di  com- 
mercio bancario  ». 

(2)  Dovrà  ritenersi  compresa  tra  le  facoltà  delPinstitore  investito  di  un  man- 
dato generale  quella  altresì  di  stipulare  locazioni  d'immobili  oltre  il  novennio? 
Noi  crediamo  di  sì.  Perocché  l'institore  é  in  realtà  assai  più  che  un  semplice  man- 
datario ad  amministrare  ;  e  in  molti  casi,  come  ad  esempio  ove  si  tratti  dei  ma- 
gazzini e  dei  locali  necessari  all'esercizio  dello  stabilimento  o  del  negozia,  la  loca- 
zione ultranovennale  evidentemente  rientra  nella  categorìa  degli  atti  di  cni  al- 
l'art. 370  Cod.  comm. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  166,  pag.  204,  nota  1. 

(4)  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  8018,  3025;  —  Cai  nei,  op.  dt.,  n.  130. 
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contrarre  mutui  ed  obbligazioni  cambiarie  (I),  concludere  con- 
tratii  di  deposito  (2),  di  trasporto  (3)  e  di  pegno  (4),  mettersi 
in  rapporti  di  conto  corrente  (5),  addivenire  a  transazioni,  con- 
cordati o  compromessi  (6),  e  cosi  via. 

Per  contro  non  potrà  l'insti tore,  nonostante  Tillimitata  ampiezza 
del  suo  mandato,  ritenersi  investito  del  potere  di  compiere,  in 
nome  e  per  conto  del  preponente,  atti  di  natura  essenzialmente 
civile  (7),  o  evidentemente  estranei  ed  insoliti  al  commercio 
cui  è  preposto  (8).  Onde,  ad  esempio,  fli  deciso  che  Tagente  di 
UD  negozio  di  cambiavalute  non  può  impegnare  il  suo  princi- 
pale concludendo  e  firmando  in  nome  di  lui  contratti  a  termine 
0  differenziali,  siccome  quelli  che  non  istanno  nell'indole  ordi- 
naria di  quel  negoziato  (9). 

sol.  Si  è  fatta  questione  se  tra  le  facoltà  dell'institore,  sempre 
nell'ipotesi  che  noi  consideriamo,  vi  sia  pur  quella  di  vendere 
0  ipotecare  i  beni  immobili  del  preponente  (10);  ma  la  soluzione 


(1)  Yidaii  e  Calaci  ai  luoghi  citati  nella  nota  precedente.  —  Oonf.  sopra, 
B.  172  e  185,  «. 

(2)  Per  es.,  contratti  di  deposito  nei  magazzini  generalL 

(3)  La  spedizione  e  il  trasporto  delle  merci  sono  fanzioni  cod  essenziali  aU*e- 
sercizio  di  un'azienda  commerciale,  che  Teramente  è  qnasi  saperflao  il  ricordarle. 

(4)  E  questo  si  dica  così  attivamente  come  passivamente,  e  cioè  tanto  per  il  caso 
ebe  rinstitore  riceva  il  pegno  in  garanzia  di  un  credito  del  principale,  quanto 
^  il  caso  che  invece  si  trovi  nella  necessità  di  costitairlo  egli  stesso  sa  merci 
0  titoU  deO*azienda  a  cai  è  preposto. 

(5)  Si  ricordi  che  il  conto  corrente  oostitaisce  non  già  on  mero  stato  di  &tto, 
0  ano  speciale  sistema  di  contahilità,  ma  on  vero  e  proprio  rapporto  contrattuale, 
di  coi  già  avemmo  occasione  di  determinare  altrove  la  natura  giuridica  e  il 
contenuto:  Temi  Ven.y  1889,  409,  nota  alla  sentenza  della  Corte  di  Venezia 
1 1  marzo  1889.  —  Coni  F  o  à ,  NtUura  del  eontratto  di  canto  corrente,  Milano,  1 890. 

(6)  Cai  nei,  op.,  cit.  n.  130.  —  Codeste  fiu»ltà,  che  già  innanzi  vedemmo 
doversi  ritenere  assolutamente  escluse  dal  mandato  generale  ad  amministrare,  ci 
sembrano  invece  doversi  fuor  d*ogni  dubhio  ammettere  in  quello  institorio,  sia 
perchè  per  loro  natura  appartenenti  e  necessarie  aireserdzio  di  ogni  commercio, 
sia  eziandio  per  Tanalogia  che  pud  trarsi  daU*art.  875. 

(7)  Arg.  daU^art  8*50,  alin.  1*.  —  Conf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  3025;  ^ 
Calne i,  op.  cit,  n.  132. 

(8)  Arg.  dairart  370. 

(9)  App.  Venezia,  16  aprile  1872,  Gaeg.  (?.,  XXIV,  1,  379. 

(10)  In  senso  affermativo:  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  3025,  8018,  2875,  2872, 
O  qnaie  è  proclive  ad  ammetterla  in  tutti  i  casi  in  cui  non  sia  stata  espressamente 
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negativa  non  ci  par  dubbia,  eccettuato  il  solo  caso  in  cui  si 
tratti  di  commercio  avente  appunto  per  oggetto  immobili,  come 
ad  esempio  le  speculazioni  edilizie  (1). 

202.  Similmente  si  è  discusso  se  Tinstitore  derivante  i  saoi 
poteri  da  un  mandato  tacito  possa  ritenersi  autorizzato  ad  impe- 
gnare il  preponente,  contraendo  in  suo  nome  rapporti  di  società 
commerciale  (2);  ma  anche  qui  l'opinione  negativa  ci  sembra, 
per  molte  ragioni,  la  sola  possibile.  Ed  invero,  come  ammettere 
che  il  preponente  possa,  a  sua  insaputa,  esser  coinvolto  nella 
responsabilità  solidale  e  illimitata  inerente  alla  qualità  di  socio 
in  nome  collettivo  o  di  accomandatario,  dal  momento  che  il 
mandato  institorio  venne  da  lui  conferito  per  un  commercio  da 
esercitarsi  nella  forma  di  impresa  individuale  e  non  collettiva? 
Poiché  veramente  le  differenze  tra  Funa  e  T  altra  sono,  per 
riguardo  al  preponente,  cosi  gravi  ed  essenziali,  da  non  potersi 
mai  la  seconda  ritenere  inclusa  nella  prima;  in  special  modo 
pel  difetto  di  autonomia  nella  gestione  delPazienda,  e  pei  rischi 
senza  confronto  maggiori  a  cui  il  preponente  medesimo  si  tro- 
verebbe esposto  non  pel  fatto  proprio  o  delPinstitore,  ma  di 
altri  soci  da  lui  non  scelti  e  fors'anco  neppure  conosciuti.  Che 
se  tali  ragioni  sembrassero  per  avventura  insufficienti  per 
escludere  nelPinstitore  la  facoltà  di  impegnare  il  preponente  in 
una  società  commerciale  quale  semplice  accomandante  od  azio- 
nista, si  potrebbe  ad  esse  aggiungerne  un'altra,  e  cioè  che  l'in- 
stitore,  per  quanto  estese  se  ne  vogliano  supporre  le  facoltà, 
non  sarà  mai  a  presumersi  autorizzato  a  distrarre  i  capitali 
del  preponente  dall'esercizio  della  speciale  azienda  cui  fu  pre- 
posto, impiegandoli  altrove  in  aziende  sociali  da  altri  ammini- 
strate. Né  si  opponga  doversi  alcune  volte  la  forma  di  impresa 


esclan,  semprechè  si  tratti  di  immobili  compresi  neirambito  del  mandato.  —  In- 
vece, in  senso  negativo:  Calaci,  op.  cit.,  n.  182,  e  Marghieri,  op.  elee  cit., 
n.  234,  testo  e  nota  6,  i  qaali  molto  più  saviamente  la  considerano  come  an*ee- 
cezione,  in  conformità  di  qaanto  è  detto  nel  testo  alla  seguente  nota. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  3,  n.  3  e  7.  —  Conf.  Calaci,  loe.  cit.; — Marghieri 
loc.  cit.,  nota  7. 

(2)  Risolve  la  questione  in  senso  affermativo  il  Vida  ri,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3018^ 
3025.  — Invece,  in  senso  negativo:  Marghieri,  loc  cit,  nota  6;  -^  Calaci, 
op.  cit.,  n.  131. 
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collettiva  riguardare  come  la  meglio  adatta  al  più  utile  e  frut- 
tuoso esercizio  di  certe  industrie  e  dì  certi  commerci;  imperoc- 
ché di  tale  convenienza  unico  e  supremo  giudice  debb'essere  il 
preponente,  a  cui  Tinstitore  ben  potrà  in  questa  parte  dar  dei 
consigli,  non  mai  sostituire  -e  imporre  la  propria  volontà. 

808.  Del  resto,  la  facoltà  di  rappresentanza  che  abbiam  veduto 
competere  aU'institore  in  ordine  alla  conclusione  dei  contratti 
si  estende  eziandio,  ciò  che  veramente  è  insolito  nelle  più  co- 
muni specie  di  mandato,  al  loro  adempimento;  essendo  dalla 
legge  stabilito  potere  l'ìiistitore  medesimo  promuovere  azioni 
ed  essere  convenuto  in  giudizio  in  nome  del  preponente  per 
le  obbligazioni  dipendenti  dagli  atti  da  lui  intrapresi  nell'eser- 
cizio  del  commercio  cui  è  preposto  (1). 


1|  Cod.  oonun.,  art.  375.  —  A  questo  ponto  cade  in  acconcio  nna  importante 
oaserrazione.  Nell'nao  cornane,  specialmente  commerciale,  accade  purtroppo  che  in 
materia  dì  rappresentanza  si  adoperino  Tnno  per  Taltro,  e  senza  nn  preciso  signi* 
fieato^  TocaboU  atti  a  designare  i  rapporti  ginridici  più  differenti  e  fra  di  loro  più 
lontani,  il  che  certo  non  costìtoisoe  noe  dei  minori  o«ifcaeoli  contro  un  definitiyo 
afietto  dèlia  legge  e  della  teoria.  Così,  ad  esempio,  mandatario,  procuraiore, 
rappresentante^  commesso^  commÌM9Ìonario,  agente,  non  hanno  di  regola,  nell*or- 
•Imario  e  comane  linguaggio,  nn  valore  certo  e  costante,  ma  bensì  oscillante  e 
Tino  a  seconda  delle  diTcrse  aziende  commerciali  e  dei  diversi  luoghi.  —  Questo 
9  dica  in  spedai  modo  per  Findustria  delle  assicurazioni,  che  dovendo  per  natu- 
rale necessità  di  cose  estendere  i  suoi  affiiri  a  tutto  uno  Stato,  od  anche  a  jhù 
Stali,  è  piar  costretta  a  dividerne  il  territorio  fra  più  agentie  e  mtà-agemie ,  a 
eù  sono  rispettivamente  preposti  agenti  principali,  o  generali,  e  eub-agenii.  Ora 
coitoro,  nell'opinione  e  nefl'nao  comune,  sogliono  tutti  essere  considerati  quali 
rappresentanti  delia  Compagnia  da  cui  dipendono,  mentre  in  realtà  &  d*uopo  a 
tal  lignaido  distinguere  seeondochò  si  tratti  di  assicurazioni  terrestri  e  marittime, 
otrero  dì  nasicuraaoni  sulla  vita.  Nelle  assicurazioni  terrestri  e  marittime  gli 
adenti  principali  o  generali  sono  veri  e  propri  institori  o  rappresentanti  stabili 
della  Conipagnia,  con  pieni  effetti  giurìdici  così  pei  contratti  che  pei  giudizi;  lad- 
dove invece  i  sub-agenti  per  lo  più  non  hanno  che  il  limitato  iilcarico  di  procac- 
darie  a&rì,  sena  alcuna  ftuioltà  di  concluderli.  Conf.  Vivante,  Il  eontrtUtodi 
astieurasione,  YoL  I,  Le  aesicuraMÌani  terrestri,  Milano,  1885,  n.  48,  49,  56, 
:>^7;  YoL  II,  Le  assicurasioni  marittime,  Milano,  1890,  n.  49,  50,  52.  —  Per 
contro,  nelle  assicurasioni  sulla  vita,  veri  e  propri  rappresentanti  non  sono,  di 
ng(À^  non  soltanto  i  sub-agenti,  ma  neppure  gli  stesa  agenti  principali  o  gene- 
nerali,  siccome  quelli  che  non  hanno  alcuna  facoltà  di  stipulare  contratti,  ma  bensì 
oaieunenie  T  incarico  di  trasmetterne  le  proposte  alla  direzione  centrale,  la  sola  che 
poan  effieaeomente  accettarle.  Quanto  poi  alle  cosi  dette  diregioni  generali,  esse 
non  sono  in  realtà  che  direzioni  dì  agensie  preposte  da  una  Compagnia  aireser- 
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assistenti  di  commercio. 

204.  Sono  coloro  i  quali,  allo  scopo  di  aiutare  nelPesercizio 
del  commercio  il  principale  o  l'iustitore,  vengono  preposti  nello 
stabilimento  o  nel  negozio  a  compiere  certe  speciali  operazioni 
a  quell'esercizio  necessarie  e  consuete,  come  le  compre-vendite, 
le  consegne,  le  riscossioni  e  i  pagamenti,  la  tenuta  dei  libri  e 
della  corrispondenza,  e  cosi  via(l). 

Ma  tra  codeste  varie  funzioni  le  sóle  che  possono  veramente 
attribuire  ai  commessi  la  qualità  di  rappresentanti  del  princi- 
pale sono  quelle  che  si  riferiscono  agli  atti  giuridici  da  com- 
piersi in  riguardo  ai  terzi,  e  in  special  modo  alla  conclusione 
dei  contratti.  Imperocché  le  altre  non  hanno,  di  regola,  per  cx)n- 
tenuto  che  un  semplice  rapporto  di  locazione  d'opera  ristretto 
ad  atti  di  gestione  interna,  senza  che  vi  corrisponda  alcuna 
facoltà  di  agire  in  nome  del  principale,  acquistando  per  lui 
diritti,  e  per  lui  assumendo  obbligazioni  (2). 

Tale  rappresentanza,  a  torto  negata  da  alcuni  cui  piace  in 
ogni  caso  veder  nei  commessi  non  altro  che  dei  dipendenti 
impiegati  a  prestare,  nell'esercizio  del  commercio,  una  coope- 
razione di  mero  fatto  (3),  presenta  normalmente,  a  differenza 


ciào  della  sua  industria  in  estero  Stato,  e  destinate  a  sorvegliare  e  dirigere 
Topera  degli  agenti.  Ma  anche  ad  esse  non  compete,  per  ciò  che  rigoarda  i  con- 
tratti,  faorchè  il  potere  di  raccoglierne  le  proposte,  inviandole  alla  sede  centrale  ; 
non  avendo  la  rappresentanza  della  Compagnia  che  nnicamente  pei  gindizS.  — 
Yivan  te,  op.  cit..  Voi  ILI,  Le  assieur.  sulla  vita,  Milano,  1887,  n.  75-77,  81-82. 

(1)  Yidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  3068  e  seg.;  —  Marghieri^  op.  e  voi.  dt., 
§  38,  n.  242  e  seg.;  —  Calaci,  op«  cit.,  n.  168  e  seg.;  —  Boistel,  Préeis  du 
cours  de droit  commerciai,  Paris,  1875,  pag.  48;  —  Pardessus,  op.  e  voi.  dt., 
n.  561;  —  Ly^n  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  525  e  seg.;  — ThOl, 
op.  e  voi.  cit.,  §  71  e  seg.;  —  Endemann,  op.  cit.,  §§  29-30;  —  Behrend,  op. 
cit.,  §§  4447;  —  Gareis,  op.  cit.,  §  21;  —  Wendt,  op.  e  voi.  cit,  §  71, 
pag.  292  e  seg.;  —  Cosack,  op.  cit,  §  16,  n.  3,  b,  a. 

(2)  Si  ricordi  peraltro  che  le  annotazioni  scritte  sui  libri  di  un  commerdante 
dal  commesso  che  tiene  la  scrittura  od  è  incaricato  della  contabilità  hanno  effstto 
come  se  fossero  scritte  dal  principale:  Cod.  comm.,  art.  48  capov. 

(3)  Cosi  ad  esempio,  nella  Relazione  alla  Camera  dei  Deputati  sul  progetto 
del  Codice,  n.  LXYII,  si  legge  che  «  tali  commessi  non  rappresentano  il  prepo- 
nente, ma  soltanto  lo  aiutano  nell*  esercizio  del  suo  commerdo  ». 
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della  rappresentanza  institoria,  i  seguenti  caratteri  fonda- 
mentali. 

Innanzi  tutto,  il  mandato  ond'essa  risulta,  come  da  un  lato 
non  è  dalla  legge  sottoposto  a  veruna  forma  di  pubblicità,  cosi 
dairaltro  mai  o  quasi  mai  suol  esser  conferito  per  iscritto,  per 
Io  più  consistendo  in  un  mandato  tacito  e  presunto,  del  quale 
già  accennammo  altrove  il  fondamento  e  gli  effetti  (1). 

In  secondo  luogo  i  commessi  ne  sono  investiti  non  già,  come 
gli  jnstitori,  in  modo  abituale  e  permanente,  ma  solo  per  il 
tempo  durante  il  quale  si  trovano  nello  stabilimento  o  nel  ne- 
gozio, nell'effettivo  ed  attuale  esercizio  delle  incombenze  loro 
affidate;  mentre  fuori  di  là  vien  meno  in  essi  ogni  potere,  fatta 
solo  eccezione  per  quegli  atti  a  cui  per  avventura  il  principale 
\\  avesse  specialmente  autorizzati  (2). 

Infine  la  rappresentanza  che  qui  esaminiamo  abbraccia  e  com- 
prende non  già,  come  quella  institoria,  lutti  gli  atti  necessari 
ed  appartenenti  al  commercio  per  cui  fu  data,  ma  bensì  soltanto 
le  quotidiane  e  minuto  operazioni  ordinariamente  solite  a  com- 
piersi nei  singoli  stabilimenti  o  negozi,  a  seconda  della  speciale 
natura  e  delle  consuetudini  proprie  di  ciascuno  (3). 

205.  Cosi,  ad  esempio,  in  quelli  aventi  per  oggetto  la  vendita  di 
merci  o  di  derrate,  spetta  ai  commessi  la  facoltà  di  vendere 


(1)  Conf.  sopra,  n.  151-152.  —  Lyon  Caen  et  Benanlt,  op.  e  voi.  cit, 
n.  525. 

(2)  Aig.  daU*art.  379  del  Cod.  di  comm.  --  App.  Venezia,  23  laglio  1885, 
Temi  Ven.,  1885,  554:  «  Deve  considerarsi  quale  institore,  e  non  semplicemente 
quale  commesso  di  n^zio,  colui  a  cai  ò  affidato  esclusivamente  il  commercio  del 
principale  occupato  in  altro  ufficio,  che  vende  e  fa  acquisti  direttamente  per  conto 
e  ìq  nome  del  principale^  e  che  per  conse^enza  ha  una  vera  rappresentanza  giu- 
ridica di  questo  ». 

13)  Owf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3064,  3069,  3077,  8078,  3080,  3081;  — 
Mirghieri,  op.  e  loc.  cit.,  n.  244,  testo  alle  note  6  e  seg.;  —  Caluci,  op. 
cit,  n.  170.  —  Giusto  quindi  è  il  rimprovero  che  il  Vidari  muove  al  patrio 
i^islatore  per  la  formula  soverchiamente  restrittiva  da  lui  usata  nell'art.  379,  qua- 
siché in  realtà  i  commessi  di  negoz'o  ad  altre  operazioni  non  possano  e  non  sogliano 
T(!air  preposti  fuorché  alla  vendita  al  minuto  delle  merci  del  principale:  Il  nuovo 
Codice  di  commercio,  I,  pag.  322.  ^  Conf.  Caluci,  loc.  cit.;  —  Lyon  Caen 
et  Benault,  op.  e  voi  citi  n.  525,  527.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  50. 
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al  minuto,  riscuotendo  contemporaneamente  il  prezeo  (1).  Ck>sì 
pure,  nelle  agenzie  di  trasporto,  hanno  i  commessi  facoltà  di  rice- 
vere le  cose  da  trasportare,  concludendo  i  relativi  contratti  (2). 
E  cosi  infine,  in  certi  stabilimenti  di  industrie  manufattrici, 
s(^liono  i  commessi  assumere  pel  principale  commissioni  e 
lavori,  stipulando  i  relativi  prezzi  e  le  relative  mercedi  (3). 
Dalle  quali  cose  è  agevole  intridere  come  in  questa  categoria 
dei  commessi  debbano  eziandio  annoverarsi  tutti  quegli  agenti 
0  impiegati  di  case  o  istituti  di  credito  (4),  di  imprese  ferro- 
viarie (5)  e  di  pubblici  spettacoli  (6),  di  agenzie  d'affari  e  così 
via,  che,  senza  essere  veri  e  propri  institori,  si  trovano  però 
pubblicamente  preposti  a  trattar  coi  terzi,  quantunque  il  più 
delle  volte  con  facoltà  assai  ristrette  e  limitate  (7).  Imperoc- 


(1)  Cod.  comm.,  art.  879.  —  Peraltro,  ove  sia  nelle  consaetudini  deUo  stabi- 
limento 0  negozio  il  vendere  anche  a  credito,  o  l'accordare  nno  sconto  snl  prezzo 
in  prò'  di  chi  acquisti  una  determinata  quantità  di  merci,  dovranno  i  commesi 
repntarsi  autorizzati  anche  a  tal  genere  di  atti,  senza  che  H  preponente  possa 
per  nessun  modo  opporre  ai  terzi  le  istmzioiii  segrete  che  a  qne*  «noi  dipendenti 
avesse  per  avventnra  impartite,  sia  circa  la  persona  deiracqui^ote,  sia  drca  la 
durata  e  hi  entità  del  fido.  —  Conf.  Y idari,  op.  e  voi.  eit,  n.  9080,  3082;» 
Oosack,  op.  cit.,  §  16,  n.  3^  b,  a;  —  Lyon  Caen  et  Benanlt,  op.  e  voL 
cit.,  n.  527, 

(2)  Conf.  Vi  dar  i,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3080,  il  quale  aggiunge  inoltre  le  opera- 
zioni di  cambio,  di  assicurazione  e  di  sconto,  allorché  entrino  appunto  nella  cer- 
chia di  quelle  solite  a  compiersi  nello  stabilimento  o  nel  eamptoir  o  bureau  aJ 
quale  il  commesso  è  addetto. 

(3)  Questo  accade  principalmente  in  quelle  industrie  manu&ttrìci  che  si  tro- 
vano in  immediato  contatto  coi  consumatori,  e  che  perciò  provvedono  direttamente 
da  sé  alla  vendita  al  minuto  dei  propri  prodotti 

(4)  Per  esempio  i  commessi  e  gli  impiegati  di  una  banca,  quelli  di  una  cassa 
di  risparmio,  e  così  via. 

(5)  In  special  modo  gli  impiegati  preposti  al  trasporto  dei  viaggiatori,  dei  ba- 
gagli, e  delle  merci.  —  V.  peraltro  Tart.  872  Cod.  comm.,  il  quale  attribuisce 
al  capo-stazione  anche  la  rappresentanza  in  giudizio. 

(6)  Tutti  sanno,  ad  esempio,  che  gli  abbonamenti  agli  spettacoli  vengono  di 
solito  ricevuti  non  direttamente  dairimpresa,  ma  da  speciali  agenti  o  commessi 
a  ciò  preposti. 

(7)  Questo  si  dica  in  special  modo  per  le  imprese  ferroviarie,  nelle  quali  Pat- 
tività  dei  commessi  o  impi(^ti  si  trova  in  ogni  sua  parte,  per  via  di  regola- 
menti e  di  tariffe,  minutamente  disciplinata.  ^  Conf.  sopra,  n.  160,  pag.  196, 
nota  2,  e  inoltre  la  nota  2  alla  pag.  seg. 
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che  in  tutti  costoro  la  qualità  di  rappresentanti  esiste  appunto, 
di  fronte  ai  terzi,  per  solo  effetto  della  loro  presenza  nello  sta- 
bilimento od  ufficio  del  principale,  senza  che  ai  terzi  stessi  in 
ordine  a  ciò  incomba  altra  indagine,  senonchè  quella  di  assi- 
curarsi che  Tatto  o  contratto  a  cui  vogliono  addivenire  non 
ecceda  le  ordinarie  loro  attribuzioni,  quali  normalmente  risul- 
tano dalla  necessità  e  dagli  usi. 

206,  Peraltro  in  certe  ipotesi  ben  può  accadere  che,  pur  re- 
stando il  mandato  ne'suoi  rapporti  esteriori  tacito  e  presunto,  le 
facoltà  dei  commessi  od  agenti  si  trovino  ciò  nondimeno  espres- 
samente circoscritte  e  determinate,  in  modo  che  i  terzi  non  ne 
ignorino  né  possano  legittimamente  ignorarne  il  contenuto  (1). 
Ed  allora  nessuna  necessità  o  consuetudine  potrà  in  contrario 
invocarsi  neppur  nel  caso  di  buona  fede,  dovendo  ritenersi  radi- 
calmente nullo  e  inefficace  tutto  quanto  si  faccia  in  onta  a  tali 
determinazioni,  sia  esorbitando  dai  loro  confini,  sia  trascuran- 
done le  volute  formalità  (2). 


{!)  CùA,  ae  per  mezzo  di  cartelli  affissi  nel  negozio,  e  a  tutti  Tisibili,  si  ren- 

.  desae  arrertito  il  pubblico  cbe  ivi  le  vendite  si  &nno  a  presso  fisso  e  a  eon^ 

\  tanti,  non  potrebbero  i  terzi  pretendere  di  aver  per  valide  le  diminuzioni  di 

pnsD  0  le  dilazioni  al  pagamento  cbe  avessero  ottenute  dai  commessi  contro  la 

eipreisa  volontà  del  principale.  —  Confi  per  analogia:  1.  11  §§  2,  3,  4  Dig,  de 

inriit,  ad,,  14,  8.  —  V.  inoltrn  la  nota  seguente. 

(2)  Xel  diritto  vigente  una  importante  applicazione  di  codesto  principio  si  ba 
in  qael  cbe  riguarda  le  &coItà  e  i  poteri  degli  agenti  ferroviari,  siccome  appunto 
^  tTM  dai  seguenti  articoli  delle  Tariffe  e  condizioni  pei  trcisporti  sulle  strade 
itmUe  delie  reti  Adriatica^  Mediterranea  e  Sicula,  approvate  con  Legge  27  aprile 
1^,  n.  3048 ,  serie  3'  —  a  Art  1  :  Obi  si  serve  delle  strade  ferrate  è  tenuto 
^osservanza  di  tutte  le  prescrizioni  relative  all^eserdzio  ed  all'uso  delle  mede- 
sime...... «-  Art.  2:  L* Amministrazione  è  obbligata  ad  eseguire  sulle  proprie  linee, 

^  IH  base  alle  tariffe  e  condizioni  in  vigore^  i  trasporti  di  persone  e  di  cose  che 

la  Tengono  richiesti —  Art.  3:  Le  tariffe  generali  e  speciali  e  le  condizioni 

'HatiTe,  debitamente  approvate^  sono  strettamente  applicabili  in  ogni  loro  parte: 
^vo/im^ue  deroga  alle  stesse  è  nulla  di  pieno  diritto,  e  qualunque  errore,  sia  a 
^nno  del  pubblico,  sia  a  danno  delV Amministrazione,  dev'essere  rettificato..... 
~  Art  93  :  Qualunque  clausola,  condizione  o  raccomandazione  che  potesse  impe- 
^aare  la  responsabilità  dell'Amministrazione  oltre  i  limiti  fissati  dalle  tariffe  e 

I 

.  bilioni  di  trasporto,  i^ intende  di  pieno  diritto  nulla  e  inefficace.,,  — .Art.  94: 
Compiuta  che  aia  la  consegna  della  merce,  la  stazione  di  partenza  rilascia  allo 
Nitore  la  ricevuta  che  stacca  dalla  richiesta  di  spedizione,  applicandovi  contem- 
poraneamente U  proprio  bollo.  Tale  ricevuta  dev^ essere  scritta  per  intiero  dallo 

TARTUFAR!,  Della  rappres,  nei  contratti,  15 
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§  3.  —  Commessi  viaggiatori. 

207.  Sono  coloro  che  per  incarico  e  nell'interesse  di  un  com- 
merciante intraprendono  viaggi  in  uno  o  più  luoghi  al  fine  di 
procacciargli  affari,  con  l'autorizzazione  di  iniziarli  o  compierli 
in  nome  di  lui  (1). 

Generalmente  i  commessi  viaggiatori  vengono  distinti  in  due 
categorie,  secondochè  si  trovino  stabilmente  addetti  ad  una  casa 
0  società  di  commercio,  o  invece,  senza  dipendere  particolar- 
mente da  alcuno,  assumano  a  un  tempo  stesso  incarichi  d^  più 
committenti,  mediante  un  premio  o  provvigione  sugli  aflFari  ini- 
ziati 0  conclusi  (2).  Ma  la  distinzione,  sebbene  dal  legislatore 
accolta  (3),  non  ha  in  realtà  che  un  valore  puramente  teorico  e 
relativo,  senza  che  possa  trarsene  di  fronte  ai  terzi  alcuna  spe- 
ciale conseguenza. 

Quello  che  invece  importa  distinguere  sono  le  due  fondamen- 
tali categorie  di  funzioni  che  possono  spettare  a  codesti  com- 
messi, secondochè  debbano  limitarsi  a  proporre  e  trattare  affari, 
od  abbiano  eziandio  facoltà  di  concluderli.  Imperocché  è  solo 
in  quest'ultima  ipotesi  che  essi  veramente  intervengono  quali 
rappresentanti,  non  esercitando  nella  prima  che  un  ufficio  di 
semplici  intermediari,  nell'esclusivo  interesse  dei  loro,  mittenti. 


agente  che  la  rilascia;  in  caso  diverso  V Amministrajsione  iu>n  risponde  delle  con- 
seguenze^ì.  —  Anzi,  così  quest'ultima  dìsposizioDe,  come  quelle  di  cai  agli  art.  2 
e  98,  si  trovano  riprodotte  a  stampa  nella  ricevuta  di  spedizione,  quantunque, 
di  fronte  ai  terzi,  non  fosse  in  realtà  punto  necessario. 

(1)  Borsari,  Il  Cod,  di  comm.  annotato,  I,  Appendice  2';  —  Vidari,  op-  e 
voi.  cit.,  n.  3087  e  seg.;  —  M  arghi  e  ri,  op.  e  voi.   cit.,  §  39,  n.  245  e  seg*.  ; 

—  Cai u ci,  op.  cit.,  n.  162;  —  Rivière,  Du  commis  voyageur  et  de  sonprépo- 
sant,  Paris,  1863;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  525  e  seg-.  ; 

—  Thòl,  op.  e  voi.  cit.,  §  61;  —  Wendt,  op.  e  voi.  cit.,  §  71,  pag.  291-292; 

—  Cosack,  op.  cit.,  §  16,  n.  3,  e,  ?. 

(2)  Marghieri,  op.  e  loc.  cit,  n.  245;  —  Calaci,  op.  e  Ice.  cit.  —  I  com- 
messi viaggiatori  della  seconda  specie  si  dicono  in  Germania  Provisionsreisende. 
Conf.  Wendt  e  Cosack  ai  luoghi  citati  nella  nota  precedente. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  377:  «  Chi  manda  in  altro  luogo  un  suo  dipendente,  ecc.  ». 

—  Conf.  inoltre  la  Relazione  alla  Camera  dei  Deputati  nel  brano  riferito  dal  C  a- 
luci,  op.  cit.,  n.  162.  —  Di  fronte  ai  terzi  la  distinzione  avrebbe  importanza  so- 
lamente allora  che  potesse  coincidere  con  Taltra  di  cui  è  parola  nel  testo;  ciò  che 
non  sembra  si  possa  affermare. 
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206.  Di  solito  il  mandato  onde  sono  investiti  i  commessi  viag- 
giatori è  un  mandato  scritto»  per  Io  più  risultante  da  lettere, 
avvisi,  circolari,  od  altri  simili  documenti  (1).  Ma  ciò  non  im- 
porta che  la  forma  scritta  sia  essenziale,  né  che  debba  di 
fronte  ai  terzi  esser  resa  pubblica  nei  modi  stabiliti  pel  man- 
dato institorio,  si  che  i  terzi  medesimi,  in  difetto  di  ciò,  abbian 
diritto  di  presumere  un  mandato  generale  e  illimitato,  esteso 
a  tutti  indistintamente  gli  atti  relativi  al  commercio  per  cui  fu 
conferito  (2). 

Per  cons^uenza,  ove  il  mandato  risulti  da  semplici  istru- 
rioni  verbali,  vi  si  dovranno  ritenere  incluse  quelle  facoltà  sol- 
tanto che  e  per  consuetudine,  e  per  la  natura  speciale  del  com- 
mercio a  cui  esso  si  riferisce,  sono  a  reputarsi  necessarie  al 
disimpegno  dell'avuto  incarico,  nel  modo  più  conforme  e  alFin- 
teresse  del  committente  e  alla  buona  fede  dei  terzi  (3). 

Che  se  invece  il  mandato  risulti,  come  si  è  detto  essere  il 
caso  più  ordinario  e  frequente,  da  lettere,  avvisi,  circolari,  od 
altri  simili  documenti,  le  facoltà  per  esso  conferite  dovranno 
determinarsi  a  seconda  dei  documenti  stessi,  interpretati  però 
COR  quella  maggior  larghezza  che  è  richiesta  dalla  urgenza  del 
tempo  e  dalla  lontananza  del  commesso  dal  principale;  anche  qui 
senza  che  ai  terzi  possano  mai  opporsi  le  istruzioni  segrete  che 
per  avventura  quest'ultimo  avesse  separatamente  impartite  (4), 

209.  Ordinariamente  il  commesso  viaggiatore,  quando  non 
debba  limitarsi  a  procacciare  commissioni  al  principale,  tras- 
mettendole poi  direttamente  a  lui,  e  a  lui  riservandone  l'accetta- 
zione (5),  si  limita  però  a  concludere  il  contratto,  lasciando  alle 
parti  di  provvedere  da  sé  medesime,  ciascuna  per  quanto  la 
riguarda,  al  suo  adempimento.  In  tal  caso,  trattandosi  di  vendite, 
è  fuor  di  dubbio  non  aver  egli  alcuna  facoltà  di  esigerne  e  riscuo- 
terne il  prezzo,  tanto  più  che  in  pratica  il  pagamento  quasi 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  377.  —  Vi d ari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  8089;  —  Marghieri, 
op.  e  loc.  cit.,  n.  246;  -^  Cai  nei,  op.  cit,  n.  163. 

(2)  Marghieri,  Calaci,  ai  luoghi  citati. 
(8)  Calaci,  op.  e  loc.  cit. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  377.  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  3090, 3092;  —  Calaci, 
opi  cit.,  n.  162-163;  —  Lyon  Caen  et  Benaalt,  op.  e  voi.  cit,  n.  526. 

(5)  Qoesto  si  verifica  specialmente  per  le  commissioni  su  campione. 
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mai  suol  procedere  la  consegna  della  merce  venduta  (1).  Ma 
se  per  contro,  come  certo  non  ne  mancano  esempi,  egli  sia 
autorizzato,  oltreché  a  vendere,  eziandio  a  consegnare,  e  la 
vendita  si  faccia  a  contanti,  è  pure  fuor  d'ogni  dubbio  che  dovrà 
in  lui  riconoscersi  la  facoltà  di  riscuotere  il  prezzo;  a  meno  che 
dai  documenti  onde  risulta  il  mandato,  o  dalle  consuetudini 
locali  proprie  di  quello  speciale  commercio,  non  apparisca  ma- 
nifestamente esclusa  (2). 

210.  Si  è  disputato  nella  dottrina  se  il  commesso  viaggiatore 
possa  0  no  vendere  a  credito  ed  accordar  così  ai  terzi  dilazioni 
efficaci  contro  il  principale  (3),  Ma  a  noi  non  sembra  che  la  que- 
stione possa  risolversi  in  modo  generale  ed  assoluto  né  in  un 
senso,  né  nell'altro  ;  tutto  dipendendo  nei  singoli  casi  dalla  con- 
creta intenzione  del  committente,  quale  in  special  modo  può 
desumersi,  oltreché  dalla  entità  dell'affare,  dall'insieme  delle 
istruzioni  impartite,  e  dalla  consuetudine  da  lui  in  ciò  prati- 
cata per  lo  innanzi  (4). 

211.  Ben  altrimenti  invece  è  a  dirsi  per  quanto  riguarda  la 
facoltà  di  contrar  mutui  e  di  assumere,  in  qualsivoglia  guisa, 
obbligazioni  cambiarie.  Imperocché,  all'infuori  del  caso  in  cui  vi 
abbia  per  tali  atti  un'espressa  e  speciale  autorizzazione  del 
committente,  gli  alti  stessi  debbono  in  modo  assoluto  riguar- 
darsi come  per  sé  eccedenti  le  naturali  attribuzioni  del  com- 
messo viaggiatore,  nonostanteché  in  date  ipotesi  potessero  per 
avventura  dimostrarsi  opportuni  ed  utili  al  migliore  aderapi- 
mentp  delle  incombenze  affidategli  (5). 


(1)  Conf.  Cass.  Firenze,  23  febbraio  1880,  Foro  ital,  1880, 1,  293:  a  II  com- 
messo viaggiatore  che  ha  incarico  di  vendere  sopra  campione  non  ha  facoltà,  senza 
un  espresso  mandato,  di  esigere  il  pagamento  del  prezzo  delle  merci  spedite  sopra 
fattura  ai  compratori  dalla  casa  mittente  ». 

(2)  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  3098;  —  Marghieri,  op.  e  loc.  cit.,  testo  alla 
nota  3;  —  Caluci,  op.  cit.,  n.  163.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  49.  —  Cod.  fed. 
svizz.,  art.  429. 

(3)  In  senso  incondizionatamente  affermativo,  semprechè,  s'intende,  il  commesso 
viaggiatore  abbia  facoltà  di  consegnare  od  anche  solo  di  stipulare,  si  pronunzia  il 
Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  3099,  sull'esempio  dei  Codici  ted.  e  svizz.  testé  citati.  — 
Invece,  in  senso  negativo,  può  vedersi  il  Caluci,  op.  e  loc.  cit. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  161. 

(5)  Rivière,  op.  cit,  n.  101,  102, 103;  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  4000;  — 
Caluci,  op.  e  loc.  cit. 
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212.  Ma,  come  è  chiaro,  sarà  sempre  libero  ai  terzi  di  opporre 
che  le  facoltà  del  commesso  col  quale  contrattarono  furono  dal 
committente  estese,  per  quel  caso  speciale,  oltre  i  confini  con- 
sueti e  Dormali  che  abbiamo  qui  accennati,  salvo  l'obbligo  di 
fornirne  la  prova  (1). 

§  4.  —  Armatore  gerente. 

218.  Per  bene  intendere  ciò  che  sia,  e  quali  funzioni  gli  ven- 
gano affidate,  è  mestieri  premettere  alcune  brevi  notizie  intorno 
a  certe  persone  e  a  certi  speciali  istituti  del  diritto  marittimo; 
in  quanto  fa  d'uopo  distinguere,  in  ordine  alle  navi,  il  proprie- 
tario, Tarmatore,  l'armatore  gerente. 

Proprietario  è  colui  al  quale  appartiene  la  nave,  sia  eh'  egli 
eserciti  con  essa  il  commercio  marittimo,  sia  che  per  contro 
se  ne  astenga,  limitandosi  a  darla  in  locazione  ad  altri  per  una 
certa  mercede,  senza  prendere  alcun  interesse  negli  affari  a 
cui  per  essa  il  conduttore  potrà  applicarsi. 

Armatore  invece  è  colui  che  in  proprio  nome  e  per  proprio 
conto  esercita,  per  uno  o  più  viaggi  o  spedizioni,  l' industria 
della  navigazione  e  dei  trasporti,  impiegando  a  tal  uopo  una 
0  più  navi  anche  non  sue,  da  lui  munite  degli  oggetti  a  ciò 
necessari  (2). 


(1)  Vidari  e  Calaci  ai  laoghi  citati  nella  nota  precedente. 

(2)  Cod.  mar.  mercant.,  art.  52  :  «  E  armatore  colui  che  impiega  la  nave  per 
000  0  più  viaggi  o  spedizioni,  munendola  degli  oggetti  a  ciò  necessari,  ed  affi- 
dandola alla  direzione  di  un  capitano  o  padrone,  sia  egli  o  no  il  proprietario  della 
nave  «.  —  La  definizione  corrisponde  esattamente  a  quella  del  diritto  romano, 
il  quale  anch'esso  distinse,  in  modo  netto  e  preciso,  il  proprietario  dall' esercì  tore. 
L.  1  §  15  Dig.  de  exerctt.  act.j  14,  1:  «  Exercitorem  autem  eum  dicimus,  ad 
qytem  obventùmes  et  redUtis  omnes  perveniunt,  sive  is  dominus  sii,  stve  a  do- 
mito navem  per  aversùmem  conduxit  vel  ad  tempus,  vel  in  perpctuum  ».  — 
Conf.  Vidari,  Corso  di  dir.  comm.,  2*  Ediz.,  V,  Milano,  1882,  n.  2883  (il  corri- 
spoud.  voi.  della  8*  Ediz.  non  è  ancor  pubblicato);  —  Marghierì,  op.  e  voi.  cit., 
1 18,  n.  96,  testo  e  nota  3;  —  Ascoli,  Il  Codice  di  comm.  itaL  commentato,  VI, 
Verona-Padova,  1883,  n.  112  e  seg.  —  Invece  il  Cod.  di  comm.  tedesco,  all'art,  450, 
definisce  l'armatore  cosi  :  «  Armatore  (Rheder)  è  il  proprietario  di  una  nave  da  lui 
impiegata  nel  commercio  marittimo  ».  Ma  al  successivo  art.  477  soggiunge  :  «  Colui 
cbe  impiega  per  suo  cont-o  nel  commercio  di  mare  una  nave  die  ìion  gli  appartiene 
e  li  dirìge  egli  stesso,  o  ne  confida  la  direzione  a  un  capitano,  è  considerato 
armatore  né  inioi  rapporti  coi  terzi  ».  Conf.  Cosack,  op.  cit.,  §  7.  —  In  con- 
dosione  può  dirsi  che  T  armatore  è  il  commerciante  del  diritto  marittimo. 
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Per  tal  modo  la  qualità  di  armatore,  se  può  in  molti  casi 
andar  congiunta  a  quella  di  proprietario,  ne  è  però  del  tutto 
indipendente;  ben  potendo  l'armatore  medesimo  aver  tolta  la  nave 
in  conduzione  da  altri  che,  pur  avendone  la  proprietà,  non  intenda 
tuttavia  avventurarsi  nei  rischi  che  sono  inerenti  ad  ogni  com- 
mercio, e  più  specialmente  ancora  a  quello  marittimo  (1). 

Che  anzi,  il  rapporto  giuridico  di  locazione,  a  cui  in  tal  caso 
si  farebbe  luogo,  resterebbe  un  rapporto  puramente  interno  fra 
proprietario  ed  armatore,  senza  che  potesse  per  verun  modo 
opporsi  ai  terzi,  sia  in  ordine  ai  diritti  di  garanzia  che  loro 
competono  sulla  nave,  sia  in  ordine  a  quelli  che  loro  si  acqui- 
sterebbero quando  l'armatore  usasse  della  facoltà  dell'  abban- 
dono (2).  Mentre  d'altro  canto  mai  non  potrebbe  derivarne  che 


(1)  Coni  la  nota  precedente.  —  La  posizione  giuridica  déirarmatore  è  qui  del 
tutto  analoga  a  quella  di  chi  eserciti  un  commercio  mediante  un  fondaco  o  ne- 
gozio non  suo,  tolto  in  affitto  da  altri,  salvo  ciò  che  è  detto  nel  testo  alla  nota 
seguente. 

(2)  Su  questo  punto  la  dottrina,  a  dir  yero,  non  è  concorde,  e  in  proposito  può 
Tederai  il  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  2888  e  2912.  —  L'Ascoli,  op.  eroi. cii, 
n.  188,  pure  accennando  alla  questione,  non  si  pronuncia.  —  A  questo  riguardo  è  da 
ricordare  che  la  Commissione  del  1869,  nel  proporre  le  modificazioni  da  arrecarsi 
airart.  311  del  cessato  Codice,  corrispondente  al  491  dell'attuale,  formulò  un'aggiunta 
nei  seguenti  termini:  «  Le  stesse  disposizioni  si  applicano  se  uno  esercita  il  commercio 
di  navigazione  per  conto  proprio  con  nave  non  sua;  ma  il  proprietario  della  nave 
ne  può  impedire  Tahbandono  pagando  i  creditori,  salvi  i  diritti  che  gli  possono 
competere  contro  Tesercitore  ».  E  nei  motivi  si  legge:  «  ....  i  terzi  sono  com- 
pletamente estranei  ai  rapporti  che  vertono  fra  il  proprietario  e  Fesercitore.  Questi 
rapporti  debbono  liquidarsi  fra  loro  ;  i  terzi  hanno  i  loro  diritti  limitati  alla  ga- 
ranzia che  può  trarai  dalla  nave  e  dal  nolo;  almeno  in  questo  limite  devono 
adunque  poterli  esercitare,  senza  riguardo  agli  altrui  diritti.  Essi  devono  guar- 
dare la  nave;  la  nave  adunque  deve  rispondere  in  ogni  caso  per  ì  loro  di- 
ritti   »  :  Verb.  20  dicembre  1871 ,  n.  547.  La  disposizione  e  i  suoi  motivi 

furono  rispettivamente  riprodotti  nel  Progetto  ministeriale  (art.  480)  e  nella 
Bélazùme  Mancini,  ma  non  così  nel  testo  definitivo  del  Codice,  quantunque 
se  ne  ignori  la  ragione,  nò  possa  dirsi  se  a  bella  posta  o  per  inavrertenza. 
Ciò  nondimeno  la  soluzione  da  preferirsi  resta  pur  sempre  quella  espressa  nel 
testo,  specie  per  quanto  riguarda  il  diritto  di  privilegio  derivante  ai  terzi  dal 
cambio  marittimo  necessario,  a  norma  degli  art.  509^  595  e  675  n.  9  del  vigente 
Cod.  di  commercio.  —  Conf.  Cod.  comm.  ted.,  art.  477  capov.  :  «  Il  proprietario 
non  può  fiire  ostacolo  all'azione  di  colui  che  si  pretende  creditore  della  nave  in 
conseguenza  del  suo  esercizio,  a  meno  che  non  provi  che  la  nave  ha  ricevuto  nn 
impiego  illegale  a  suo  riguardo,  e  che  il  creditore  non  è  di  buona  fede  ». 
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rarmatore  avesse  a  riguardarsi  quale  mandatario  di  chi  gli 
die  in  locazione  la  nave,  esercitando  egli  il  commercio  per  conto 
e  in  nome  proprio,  non  d'altrui  (1). 

214.  L'armatore,  al  paro  di  ogni  altro  commerciante,  come  può 
esercitare  il  suo  commercio  attendendovi  personalmente  egli 
stesso,  così  può  esercitarlo  preponendovi  altri  in  sua  vece,  con 
facoltà  di  agire  per  conto  e  in  nome  di  lui,  rappresentandolo 
in  tutti  i  rapporti  e  in  tutti  gli  atti  che  vi  si  connettono  (2). 

Questo,  siccome  è  chiaro,  si  rende  in  particolar  modo  neces- 
sario allorché  in  ordine  a  una  stessa  nave  vi  abbiano  più  ar- 
matori, allo  scopo  di  assicurare  nella  gestione  dei  comuni  in- 
teressi quella  unità  e  continuità  di  direzione  che  è  elemento 
COSI  essenziale  ad  ogni  impresa  (3). 

Senonchè,  siccome  il  consorzio  di  più  armatori  per  sé  solo 
non  costituisce  una  società  commerciale,  ma  una  forma  spe- 
ciale di  comunione  in  gran  parte  regolata  da  norme  identiche 
a  quelle  della  comunione  civile  (4),  la  nomina  del  gestore  o 
rappresentante  non  può  in  tal  caso  esser  valida  se  non  pro- 
venga dalla  maggioranza,  determinata  da  una  porzione  di  in- 


•1)  Non  è  quindi  esatta,  almeno  per  la  sua  assolata  generalità,  raffermazione 
deU^Àscoli,  che  gli  armatori  sieno  veri  e  propri  mandatari  rappresentanti  i 
proprietari  delia  nave:  op.  e  voi.  cit.,  n.  114.  Ciò  è  vero  per  gli  armatori  gerenti 
quando  U  commercio  della  navigazione  sia  esercitato  dai  proprietari  stessi,  non 
per  gli  armatori  che  lo  esercitino  per  proprio  conto  esclusivo,  quantunque  con  navi 
altruL  E  la  distinzione  meritava  bene  di  esser  rilevata. 

(2)  Ciò  non  importa,  siccome  è  chiaro,  che  venga  meno  nel  preponente  la  qua< 
tità  di  armatore;  a  quel  modo  stesso  che  la  preposizione  di  un  institore  non  fa 
eessare  sotto  alcun  riguardo,  nel  principale,  la  qualità  di  commerciante. 

(B]  Il  Cod.  di  comm.  tedesco  se  ne  occupa  appunto  sotto  la  rubrica  «  Von 
dem  Kheder  und  der  BJiederei  ».  —  Conf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  2897;  — 
Marghieri,  op.  e  voi.  cit.,  §  19,  n.  107,  testo  alle  note  6  e  seg.;  —  Ascoli,  op.  e 
voi.  cit.,  n.  179;  —  Cosack,  bp.  cit.,  §  65. 

(4)  Qnesta  è  nella  dottrina  Topinione  prevalente,  e  a  noi  sembra  doverla  sen- 
x'  altro  accogliere  come  certa  e  indubitata.  Ma  ciò  non  toglie  che  Tunione  di  più 
armatorì  non  possa  in  realtà  costituirsi  nella  forma  di  una  vera  e  propria  società 
commerciale^  con  tutti  gli  effetti  che  ne  conseguono.  Solo  tal  forma  non  sarà  da 
presumersi.  —  Conf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  2887  e  seg.;  —  Marghieri, 
op.  e  loc.  dt.,  n.  104,  testo  e  nota  2,  e  gli  autori  ivi  citati;  —  Ascoli,  op.  e  voi. 
cit.,  n.  169. 
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teresse  nella  nave  eccedente  la  metà  del  suo  valore  (1).  Che  se 
per  avventura  codesta  porzione  di  interesse  si  trovasse  tutta 
raccolta  nelle  mani  di  un  solo  fra  i  più  armatori,  a  lui  e  non 
ad  altri  spetterebbe  la  scelta,  col  diritto  di  nominare  perfino 
sé  stesso  (2). 

Ora  codesta  persona,  che  dall'armatore  singolo  o  dai  più  ar- 
matori viene  preposta  all'esercizio  del  commercio  cui  la  nave 
è  destinata,  è  appunto  l'armatore  gerente,  il  quale  potrà  a  sua 
volta  0  essere  uno  degli  armatori  egli  stesso,  o  non  avere  in 
quel  commercio  alcuna  partecipazione  e  rimanervi  così  del  tutto 
estraneo,  salve  le  speciali  incombenze  derivanti  dalla  gestione 
affidatagli  (3). 

215.  L'armatore  gerente,  cosi  inteso,  è  un  vero  e  proprio  insti- 
tore;  e  come  tale  ha  in  sé  la  rappresentanza  di  chi  lo  prepose, 
per  tuttociò  che  si  riferisce  all'esercizio  della  nave.  Egli  è,  in  altre 
parole,  l'institore  del  commercio  marittimo,  a  quella  stessa  guisa 
che  sono  commercianti  marittimi  gli  armatori  da  lui  rappre- 
sentati; e  a  lui  possono  in  ogni  parte  applicarsi  le  cose  già 
innanzi  dette  per  gli  institori  in  generale  (4). 


(1)  Cod.  cìy.,  art.  678;  Cod.  comm.,  art  495.  —  Confi  Vidari,  op.  e  toI. 
cit.,  n.  2898;  —  M  arghi  e  ri,  op.  e  loc.  cit.,  n.  107,  testo  alla  nota  12;  —  Ascoli, 
op.  e  ToL  cit.,  n.  179. 

(2)  Arg.  dairart.  495  citato.  —  Conf.  Ascoli,  op.  e  loc.  cit. 

(8)  n  Codice  di  comm.  tedesco  lo  chiama  «  KorrespondenirTìeder ,  Schiffs- 
dtrektor,  Schiffsdtsponent  »,  e  all'art.  459  stabilisce:  «Una  decisione  della  mag- 
gioranza può  costituire  un  gerente  della  nave.  Per  la  costituzione  di  nn  gerente 
non  facente  parte  dei  coarmatori  è  necessaria  l'unanimità  ». 

(4)  Conf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  2898,  2900;  —  Marghieri,  op.  e  loc. 
cit.,  testo  alle  note  9  e  10;  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  180.  — Da  tuttociò 
è  agevole  intendere  come  T  armatore  gerente,  del  quale  noi  qui  parliamo,  non 
debba  né  possa  per  alcun  modo  confondersi  con  Tarmatore  dichiarato  o  presunto 
di  cui  agli  art.  53  e  54  del  Cod.  di  mar.  mercant.  modificato  dalla  Legge  del 
1877.  Imperocché  la  dichiarazione  ivi  prescritta  e  le  presunzioni  in  difetto  di  essa 
ivi  stabilite  hanno  unicamente  per  iscopo  di  determinare  a  chi  spetti  la  rappre- 
sentanza dei  proprietari  o  armatori  dinanzi  all'autorità  marittima,  senza  che  se 
ne  possano  trarre  conseguenze  giuridiche  per  quel  che  riguarda  i  rapporti  coi 
terzi.  Certo  ben  può  accadere  che  l'ufficio  di  armatore  gerente  e  quello  di  rap- 
presentante dinanzi  all'autorità  marittima  si  trovino  riuniti  nella  medesima  pe^ 
sona;  ma  può  accadere  altresì  o  che  il  primo  di  tali  uffici  non  sia  conferito  ad 
alcuno^  o  che,  pur  essendovi  entrambi,  si  trovino  affidati  a  persone  diverse.  In 
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Cosi,  ad  esempio,  il  maudato,  onde  risultano  le  sue  facoltà 
potrà  nei  rapporti  interni  essere  espresso  o  tacito,  e  di  fronte 
ai  terzi  pubblico  o  segreto  (1),  E  cosi  pure,  in  quest'  ultima 
ipotesi,  dovrà  il  mandato  stesso  presumersi  generale  e  illimi- 
tato, e  cioè  esteso  a  tutti  indistintamente  gli  atti  appartenenti 
e  necessari  all'esercizio  del  commercio  pel  quale  è  conferito  (2). 

216.  In  applicazione  di  codesti  principi,  e  in  mancanza  dì 
espresse  limitazioni  pubblicate  nei  modi  di  legge  o  altrimenti  co- 
nosciute dai  terzi,  l'armatore  gerente  ha  facoltà  ed  obbligo  di 
provvedere  airequipaggiamento  e  alla  conservazione  della  nave  e 
a  quanto  è  necessario  pel  viaggio,  compresa  l'assicurazione  della 
nave  stessa  e  del  suo  armamento,  del  nolo  e  del  carico,  delle 
spese  per  avarie  particolari  o  comuni,  e  cosi  via  (3). 


ihre  parole,  Tannatore  dichiarato  o  preranto,  di  coi  ai  citati  art.  53  e  54  del 
Cod.  di  mar.  mereant,  se  ha  qualità  e  veste  per  rappresentare  i  proprietari  od 
limatori  dinanzi  all^antorità  marittima,  non  paò  per  ciò  solo  presumersi  investito 
delk  loro  rappresentanza  di  fronte  ai  toni  per  qael  che  concerne  la  gestione  e 
reserdzio  della  nave;  a  meno  che  non  vi  sia  nn  mandato,  espresso  o  tacito,  da 
cui  speeìalmente  gli  derivi  una  tale  ikcoltà.  Per  converso,  se  la  dichiarazione  di 
irmatore  dinanzi  all'autorità  marittima  non  ahbia  avuto  luogo  ^  ma  vi  sia  però 
im  armatore  gerente  investito  della  rappresentanza  giurìdica  di  fronte  ai  terzi , 
potrà  quest'ultimo,  quando  sia  domiciliato  nel  compartimento  in  cui  la  nave  è 
inscrìtta,  essere  senz*altro  considerato  quale  rappresentante  anche  dinanzi  a  quella 
utorìtà,  per  tutti  gli  effetti  di  legge.  —  ConL  Marghieri,  op.  e  loc.  cit.,  testo 
e  nota  7;  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit,  n.  114  e  179. 

(1)  Aig.  dairart  369  Cod.  comm.  —  V.  sopra,  n.  198. 

(2)  Àrg.  dal]*art  370  Cod.  comm.  —  V.  sopra,  n.  199.  —  Gonf.  Ascoli,  op. 
e  loc  cit  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  460:  «  Nei  rapporti  coi  terzi  il  gerente 
deDa  nave  è,  in  virtù  della  sua  preposizione,  investito  del  potere  di  &re  tutte 
le  operazioni  e  tutti  gli  atti  che  porta  d'ordinarìo  con  so  T  esercizio  di  una 
nave.  —  Questo  potere  si  estende  specialmente  all*armamento,  alla  conservazione 
e  al  noleggio  della  nave,  airassicurazione  del  nolo  e  delle  spese  d'armamento 
e  d*avaria,  come  pure  alle  riscossioni  riferentisi  airesercizio  abituale  della  nave.  — 
II  gerente  della  nave  ha  negli  stessi  limiti  il  potere  di  rappresentare  in  giudizio 
i  coarmatorì.  —  Egli  può  nominare  e  congedare  il  capitano  ;  il  capitano  deve  se- 
guire unicamente  gli  ordini  del  gerente  della  nave,  e  non  quelli  dei  singoli  coar- 
matorL  —  In  difetto  di  un  mandato  speciale,  Tarmatore  gerente  non  può,  in  nome 
dd consorzio ,  o  di  alcuno  dei  coarmatorì,  assumere  obbligazioni  cambiarie,  con- 
trarre mutui  passivi,  vendere  o  impegnare  in  tutto  o  in  parte  la  nave,  o  farla 
a38ÌeuraTe.M  ». 

(3)  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  114.  — -  Cod.  comm.  ted.,  art.  460  cit.  — 
Veramente  il  Cod.  tedesco  esclude,  in  difetto  di  un  mandato  speciale,  la  facoltà 
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E  similmente  si  comprendono  ne^  suoi  poteri  la  nomina  e 
il  congedo  del  capitano  (1),  la  conclusione  di  noleggi,  la  sti- 
pulazione di  contratti  di  cambio  marittimo  (2)  e  di  pegno 
anche  vincolanti  la  nave  (3),  e  infine  la  sottoscrizione  di  cam- 


di  assicurare  la  nave  ;  ma  presso  di  noi,  nel  silenzio  della  patria  l^ge  e  di  fronte 
al  disposto  dell*art.  370,  non  sembra  che  nna  tale  limitazione  possa  ammettersi. 
—  Quanto  airassicnrazione  della  nave,  così  durante  il  suo  soggiorno  in  porto, 
come  contro  i  rischi  della  navigazione,  conf.  Àpp.  Genova,  28  agosto  1872, 
Giuriapr.  MI.,  1872,  II,  602. 

(1)  Ascoli,  op.  e  loc.  cit  —  God.  comm.  ted.,  art.  460,  alin.  4*. 

(2)  S'intende,  cambio  marittimo  fwìontario;  imperocché  il  cambio  marittimo 
necessario  non  può  esser  contratto  che  unicamente  dal  capitano,  durante  il  corso 
del  viaggio.  —  Cod.  comm.,  art.  509.  —  Conf.  in  seguito,  n.  223,  pag.  260,  testo 
e  nota  1. 

(3)  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  114  e  798.  —  In  ordine  a  codesti  con- 
tratti di  cambio  marittimo  volontario  e  di  pegno  è  però  da  tener  fermo  che  al- 
Tarmatore  gerente  non  può  esser  lecito  di  vincolar  la  nave  fuorché  solo  nel  caso 
in  cui  lo  potrebbero  gli  armatori  da  lui  rappresentati,  e  cioè  quand^essi  a  tale 
qualità  uniscano  quella  altresì  di  proprietari:  Cod.  comm.,  art.  595.  —  E  questo, 
sia  perchè  le  navi,  pur  essendo  beni  mobili,  tuttavia  non  ammettono,  siccome  è 
noto,  rapplicabilità  del  principio  che  il  possesso  vai  titolo:  Cod.  comm.,  art.  674; 
•^  sia  perchè,  dovendo  tali  contratti  essere  annotati  sulFatto  di  nazionalità  della 
nave,  dal  quale  appunto  risulta  a  chi  essa  appartenga,  ciò  solo  basterebbe  per  esclu- 
dere nei  terzi  la  buona  fede:  Cod.  mar.  mercant.,  art.  87;  Cod.  comm.,  art.  591 
e  485.  —  Contrariamente  a  quanto  iè  detto  del  testo,  il  Vida  ri,  op.  cit.,  2*  Ediz., 
YI,  n.  3409,  ritiene  che  neir  armatore  gerente  non  possa  ammettersi  la  facoltà 
di  vincolare  a  cambio  marittimo  la  nave,  fuorché  solo  nel  caso  che  a  ciò  sia 
stato  specialiHente  autorietato,  Conf.  App.  Genova,  19  dicembre  1881,  Eco  di 
giur.f  VI,  2,  59.  —  Ora,  che  di  fronte  all'art.  595  tale  opinione  abbia  per  sé, 
oltre  alla  grande  autorità  dello  scrittore,  anche  il  suffragio  della  parola  legis- 
lativa, certo  non  può  negarsi.  Che  anzi,  negli  Atti  delia  Commiss,  del  1869^ 
Yerb.  2  gennaio  1872,  n.  612,  si  legge  quanto  segue:  «  Airinfaori  di  tali  casi 
(quelli  dei  vigenti  art.  507  e  509),  la  fiicoltà  di  conchiudere  il  prestito  a  cambio 
marittimo  non  può  competere  né  al  capitano,  né  ad  alcun  altro  che  non  sia  il 
proprietario  delle  cose  obbligate,  o  non  ne  abbia  dal  medesimo  espresso  mandato  ». 
Ma  pur  riconoscendo  la  gravità  di  codesti  argomenti,  noi  siamo  indotti  a  prefe- 
rire Topinione  espressa  nel  testo,  siccome  quella  che  meglio  ci  sembra  rispondere 
ad  una  ben  intesa  armonia  di  tutto  il  sistema.  Ed  invero,  che  il  mandato  insti- 
torio  dell*armatore  gerente  per  sua  natura  si  estenda  a  tutti  gli  atti  appartenenti 
e  necessari  ali*  esercizio  del  commercio  per  cui  è  conferito^  e  che  a  tali  atti  in- 
dubbiamente appartenga  anche  il  cambio,  marittimo,  è  cosa  di  per  sé  cod  chiara 
ed  evidente,'  che  non  ha  d*uopo  di  èsser  dimostrtita.  Ora,  V  art.  595  può  esser 
mai  interpretato  nel  senso  da  costituire  una  deroga  a  tale  principio,  che  è  in 
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biali  (1);  senza  che  per  alcuno  di  tali  atti  occorra  né  un 
mandato  espresso  e  speciale,  né  l'osservanza  di  alcuna  forma* 
lità  oud'esservi  giudizialmente  autorizzato  (2). 


sostanza  quello  dell*  art.  870,  e  sopra  tutto  nel  senso  che  pel  cambio  marittimo 
occorra  in  ogni  caso  e  sempre,  e  sotto  pena  di  nullità,  nn  mandato  speciale?  A 
noi  questo  non  sembra.  A  nostro  avviso  Tintendimento  del  I^slatore  fu  in  prin- 
cipal  modo  qaello  di  escludere  nel  capitano  il  potere  di  contrarre  cambio  marit- 
timo ali*  infuori  dei  casi  di  cui  agli  art  507  e  509,  disponendo  che  tale  potere, 
nel  cambio  marittimo  volontario,  abbia  solo  a  riconoscersi  nei  proprietari  delle 
cose  vincolate,  o  in  chi  da  essi  ne  abbia  avuta  facoltà;  lasciando  la  decisione  di 
quest'ultimo  punto  sotto  Fimpero  dei  principi  generali  relativi  alla  rappresentanza 
e  al  mandato.  D*altra  parte,  all'armatore  gerente  nessuno  certo  oserebbe  negare 
il  potere  di  sottoporre  a  pegno  la  nave;  ma  ciò  posto,  come  potrà  negarglisi 
quello  di  contrarre  su  di  essa  prestiti  a  cambio  marittimo,  dal  momento  che  la 
intima  natura  ne  è  sostanzialmente  identica,  e  che  per  Tart.  675  n.  13  gli  effetti 
ne  sono  precisamente  gli  stessi?  Nò  &ccia  ostacolo  la  locuzione  della  legge;  im- 
perocchò  anche  per  le  obbligazioni  cambiarie  è  richiesto,  di  r^ola,  un  mandato 
speciale  (Cod.  comm.,  art.  251,  n.  7);  il  che  non  ha  impedito  alla  comune  dot- 
trina di  ritenere  concorde  che  nondimeno  tale  &coltà  si  debba  intendere  neces- 
sariamente inclusa  nel  mandato  institorio,  anche  se  tacito  o  segreto:  conf.  sopra 
n.  200,  pag.  235,  testo  e  nota  1.  —  Quanto  poi  al  rapporto  fra  la  presente 
questione  e  quella  sulla  forma  del  mandato,  non  abbiamo  che  a  richiamare  i 
n.  141-142. 

(1)  Conf.  sopra,  n.  200,  pag.  235,  testo  e  note  1  e  seg.  —  Quanto  al  Cod.  di 
comm.  tedesco,  il  quale  in  difetto  di  un  mandato  spedale  esclude,  oltre  aU'assicu- 
nudune  e  al  peg^no  della  nave,  i  mutui  passivi  e  le  obbligazioni  cambiarie,  può 
vedersi  la  nota  2  a  pag.  249.  Ma  il  confronto  con  la  patria  legge  anche  qui  dimo- 
stra come  siffatte  limitazioni  presso  di  noi  non  possano,  semprechè  si  versi  nelllpo- 
tesi  di  cui  all^art.  870,  essere  ammesse. 

(2)  Taluno  per  avventura  potrebbe  credere,  quanto  al  cambio  marittimo,  che 
anche  per  Farmatore  gerente  dovessero  esser  necessarie  le  formalità  stabilite  dal- 
Tart  509  pel  capitano.  Ma  tale  opinione  sarebbe  manifestamente  infondata.  Ed 
invero,  ben  diverso  è  Tufficio  del  capitano  da  quello  deirarmatore,  e  ben  diverse 
le  rispettive  loro  fiiooltà;  in  quanto  air  uno  è  veramente  affidato  F  intiero  com- 
mercio di  chi  lo  prepose,  e  all'altro  soltanto  la  direzione  della  nave  e  la  cura  del 
viaggio.  Da  ciò  s'intende  come  e  perchè  lo  assumer  prestiti  a  cambio  marittimo 
per  sua  stessa  natura  rientri  nelle  ordinarie  e  normali  attribuzioni  dell'armatore 
gerente;  mentre  invece,  di  regola,  è  a  ritenersi  escluso  da  quelle  del  capitano, 
unicamente  concedendoglisi  di  hrfiaì  autorizzare  in  via  di  eccezione,  per  il  caso 
di  urgente  necessità  sopravvenuta  durante  il  viaggio  e  debitamente  accertata.  Ora, 
non  è  egli  evidente  che  tutte  le  ragioni  per  le  quali  furono  stabilite  le  formalità 
dell'art  509  in  ordine  al  cambio  marittimo  necessario  contratto  dal  capitano 
cessano  in  ogni  lor  parte  e  vengono  meno  allorché  si  tratti  del  cambio  marittimo 
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Ma  per  converso  Tarmatore  gerente  mai  e  in  nessun  caso 
potrà  reputarsi  investito  della  facoltà  di  vendere  la  nave,  a 
quella  stessa  guisa  che  a  nessun  institore  potrebbe  mai  esser 
lecito  di  alienar  Tazienda  a  cui  è  preposto;  a  meno  che  non 
vi  fosse  un  mandato  espresso  e  speciale  che  ve  lo  autoriz- 
zasse (1). 

217.  Del  resto  anche  qui  la  qualità  di  rappresentante,  che  è 
propria  air  armatore  gerente,  non  deve  intendersi  limitata  ai 
contratti  e  in  genere  ai  soli  affari  stragiudizìali;  imperocché,  a 
somiglianza  di  quella  dellMnstitore,  indubbiamente  si  estende 
anche  ai  giudizi  (2). 


§  5.  —  Capitano. 

218.  Capitano  è  colui  al  quale  trovasi  affidato  il  comando  e 
la  direzione  della  nave  e  la  cura  del  viaggio  (3). 

Capitano  può  essere  cosi  lo  stesso  armatore,  come  un'alu^a 
persona  dall'armatore  a  ciò  prescelta  (4),  semprechè  in  lui  e 


volontario  stipulato  dall*armatore?  E  di  fronte  ai  principi  di  interpretazione  delle 
leggi  non  è  pure  evidente  che  il  citato  articolo,  per  il  modo  stesso  onde  è  con- 
cepito, non  pnò  in  alcan  modo  essere  esteso  a  casi  diversi  da  qaeUi  che  vi  sono 
contemplati?  —  In  ordine  a  codesto  argomento  ci  sembra  che  P Ascoli,  op. 
e  voi.  cit.,  n.  114,  confonda  alcun  poco  il  cambio  marittimo  volontario  con  quello 
necessario  di  cui  all*art.  509,  il  quale  ultimo  non  può  esser  contratto  che  dal  api* 
tano.  Che  se  per  avventura  Tarmatore  si  trovasse,  com*egli  suppone,  sulla  nare, 
0  in  un  porto  lontano  dalla  dimora  dei  suoi  rappresentati,  certo  potrebbe  sosti- 
tuirsi al  capitano,  ma  a  nostro  avviso  senz^uopo  di  osservare  le  formalità  su  ri- 
cordate. 

(1)  Conf.  Cod.  comm.  ted.,  art.  460,  alin.  5". 

(2)  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  114  e  180.  —  Cod.  comm.  ted»,  art  460, 
alin.  d\ 

(3)  L.  1  §  1  Di0,  de  exereit,  acU,  14,  1  :  «  Magistrum  navis  acctpere  debemas, 
cui  totius  navis  cura  mandata  est  ».  —  Cod.  comm.,  art.  496.  —  Vida  ri.  Corso 
cit,  8"  Ediz.,  VI,  Milano,  1891,  n.  5345  e  seg.;  —  Marghieri,  op.  e  voi.  cit^ 
§  40,  n.  250,  e  i  molti  autori  ivi  citati  alla  nota  1;  —  Ascoli,  op.  e  voi.  dt, 
n.  187  e  seg.;  —  Pardessus,  op.  e  voi.  cit,  n.  624  e  seg.;  —  Cosack,  op. 
cit,  §  30,  n.  II. 

(4)  Arg.  Cod.  mar.  mercant  modificato  dalla  Legge  del  1877,  art  54.  — 
Cosack,  op.  e  loc  cit 
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nell'un  caso  e  nelPaltro  concorrano  le  speciali  qualità  e  con- 
dizioni volute  dalla  legge  (1). 

Allorquando  vi  siano  per  una  stessa  nave  più  armatori,  la 
nomina  del  capitano  spetta  alla  maggioranza,  anche  qui  deter- 
minata da  una  porzione  di  interesse  nella  nave  eccedente  la 
metà  del  suo  valore  (2).  Ed  anche  qui,  se  per  avventura  sif- 
fatta quota  si  trovasse  tutta  raccolta  nelle  mani  di  un  solo,  a 
lui  e  non  ad  altri  spetterebbe  la  scelta,  e  con  questa  il  diritto 
di  nominare  perfino  sé  stesso  (3). 

Che  se  poi  Tesercizio  del  commercio  cui  la  nave  è  destinata 
fosse  stato  affidato  ad  un  armatore  gerente,  la  nomina  del  capi- 
tano apparterrebbe  indubbiamente  a  lui  (4);  senza  che  però 
possa  in  alcun  modo  escludersi  nei  preponenti  la  facoltà  di 
iramischiarvisi  ed  influirvi,  anche  riserbandola  od  avocandola 
a  sé  (5). 


(1)  Cod.  mar.  mercant,  art.  62. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  495.  —  Conf.  sopra,  d.  214,  pag.  248,  testo  e  nota  1. 
—  Vi  dar  i,  op.  e  voi.  cit,  n.  5355. 

(8)  Conf.  sopra,  n.  214,  pag.  248,  testo  e  nota  2. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  216,  pag.  250,  testo  e  nota  1.  —  Vidari,  op.  e  loc  dt. 

(5)  Di  contraria  opinione  è  TAscoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  114,  il  quale  insegna 
che  i  comproprietari  (meglio:  ooarmatori)  non  possono  per  vemn  modo  immi- 
schiarsi nella  scelta  del  capitano,  nella  conclosione  dei  contratti  di  noleggio,  negli 
acquisti  per  Tarmamento  della  nave,  e  insomma  in  qitanto  si  riferisce  alle  at- 
tribuzioni esclusive  delV armatore  {jaìQg)\o:  armatore  gerente).  Ma  non  ci  sembra 
Deppnr  questo  un  principio  da  potersi  accogliere,  a  meno  che  non  si  volesse  re- 
stringerne r  applicabilità  alla  pretesa  isolata  di  uno  o  più  coarmatori  non  costi- 
tuenti  la  maggioranza  ;  perocché  certo  tale  pretesa,  dinanzi  alPart.  495,  dovrebbe 
irremissibilmente  cadere  come  vana  e  inefficace.  —  Senonchè  non  a  questo,  forso, 
intende  quel  principio.  Il  modo  onde  è  formulato,  e  le  attribuzioni  eseìusiffe  cui 
accenna,  lascerebbero  quasi  supporre  che  Tegregio  autore  si  fosse  lasciato  guidare 
dal  concetto  che  il  mandato  deirarmatore  gerente  per  sua  natura  non  ammetta 
limitazione  di  sorta  al  suo  contenuto.  Ma  ciò  rimane  escluso  non  solo  dal  sistema 
del  Codice  patrio,  ma  eziandio  da  quello  del  Codice  di  comm.  tedesco,  che  pure  per 
gli  institorl  segue  casi  diversa  via.  Ed  infatti  alPart.  462  è  stabilito:  «  Il  consorzio 
degli  armatori  non  può  opporre  al  terzo  le  limitazioni  arrecate  ai  poteri  del  gerente, 
di  cui  air  art.  460,  fborchè  allora  soltanto  che  si  provi  la  scienza  del  terzo  al 
momento  della  conclusione  dell*  affare  ».  Al  che,  per  debito  di  imparzialità,  fa 
duopo  aggiungere  che  lo  stesso  Ascoli  poco  più  innanzi  esplicitamente  riconosce 
potere  le  facoltà  del  gerente  essere  ampliate  o  ristrette,  ad  arbitrio  di  chi  lo  jve^ 
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219.  Ne'  suoi  rapporti  con  gli  armatori  il  capitano,  oltre  alla 
finzione  tecnica  riguardante  il  comando  della  nave,  ha  eziandio 
una  importante  funzione  giurìdica,  quale  investito  della  loro 
rappresentanza  per  tutto  ciò  che  si  riferisce  alla  nave  stessa 
e  al  viaggio  (1). 

Ma  le  sue  facoltà  di  rappresentante  sono  profbndàJXMste  di- 
verse, secondochè  la  nave  da  lui  comandata  sì  trovi  o  no  nel 
luogo  di  dimora  degli  armatori;  essendo  principio  fondamentale, 
In  codesta  materia,  che  l'attività  sua  non  abbia  a  spiegarsi 
fuorché  nei  limiti  del  necessario,  e  là  soltanto  dove  non  possa 
giungere  quella  di  chi  lo  prepose  (2). 

E  si  noti  che  la  legge  parla  della  semplice  dimora,  non  del 
domicilio  né  della  residenza;  onde,  fuor  d'ogni  dubbio,  una 
dimora  anche  puramente  accidentale  e  precaria  dovrebbe,  pe^ 
suoi  fini,  ritenersi  bastante  (3). 

In  altre  parole,  è  unicamente  alla  presenza  dell'armatore  sul 
luogo  che  è  mestieri  aver  riguardo,  non  al  tempo  pel  quale  vi 
si  trattenga,  né  al  motivo  che  ve  lo  abbia  condotto  (4).  Ma  ciò 
stesso  dimostra  quanto  improvvida  sia  stata  la  patria  legge  nel 


pone.  Ma  come  tnttodò  si  accorda  con  le  parole  che  sopra  abbiamo  riferite? 
Forsechè  le  limitazioni  non  avranno  a  reputarsi  efficaci  che  solo  allorchò  aooom- 
pagnino  il  conferimento  del  mandato?  E  fonechè  siffiitte  limitazioni  non  potreb- 
bero appunto  avere  per  oggetto  U  nomina  e  il  congedo  del  capitano,  quando  alla 
maggioranza  cosi  piacesse? 

(1)  Cod.  comm.,  art.  491.  —  Gonf.  Vi  da  ri,  op.  e  voi.  cit,  n.  5353;  — 
Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  187.  —  S*intende  che  noi  qui  prescindiamo  in  modo  as- 
soluto dalle  funzioni  d'ordine  pubblico  che  pur  sono  affidate  al  capitano,  siccome 
quelle  che  non  entrano  nei  modesti  confini  del  presente  lavoro. 

(2)  AHi  della  Commissione  del  1869,  Yerb.  21  dicembre  1871,  n.  557:  «  Il 
capitano  è  mandatario  degli  armatori  per  gli  affiirì  concernenti  la  nave  e  la  spe- 
dizione, che  devono  essere  trattati  ftiori  del  luogo  della  loro  dimora.  Tali  sono  le 
riparazioni,  le  spese,  e  la  ricerca  del  danaro  occorrente,  e  la  stipulazione  dei  con- 
tratti di  noleggio  ». 

(3)  Conf.  Borsari,  Il  Codice  di  comm,  annotato,  II,  art.  320,  n.  1081,  e 
art.  329,  n.  1045;  —  Yidari,  op.  e  voi.  dt.,  n.  5407;  —  Ascoli,  op.  e  voi 
cit.,  n.  256. 

(4)  «  LorsquMl  est  sur  le  lieu  »,  diceva  Val  in  a  proposito  deirOrdimuiza 
francese  del  1681,  dalla  quale  ebbe  orìgine  Tart.  223  di  quel  Codice.  ~  Confi 
Pardessus,  op.  e  voi.  cit.,  n.  629;  —  Desjardins,  Tratte  de  droit  com- 
mercial marit,f  Paris,  1878-1889,  II,  n.  389;  —  Ascoli,  op.  e  loc  di 
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seguire  siffatto  sistema,  nella  più  gran  parte  dei  casi  destinato 
0  ad  offendere  la  buona  fede»  o  a  rimaner  privo  di  ogni  appli- 
cabilità e  d'ogni  efficacia  (1).  À  nostro  avviso,  si  sarebbero  do- 
ruli  distinguere  i  rapporti  interni  Ira  gli  armatori  e  il  capitano 
da  quelli  esterni  fra  gli  armatori  e  i  terzi;  e  in  ordine  ai  primi 
limitare  le  fiacoltà  del  capitano  anche  nel  luogo  della  semplice 
dimora,  in  ordine  ai  secondi  solo  nel  porto  di  iscrizione  della 
nave  (2).  Cosi  si  sarebbero  sufficientemente  tutelati  gli  inte- 
ressi degli  armatori  e  la  buona  fede  dei  terzi,  risparmiando  a 
questi  ultimi  ricerche  e  indagini  impossibili  e  assurde,  e  sopra 
tutto  evitando  le  incertezze  e  i  dubbi  che  circa  la  loro  posi- 
zione giuridica  possono  ad  ogni  caso  presentarsi  (3). 

Ma  poiché  diversa  è  la  via  che  al  patrio  legislatore  è  piaciuto 
seguire,  vediamo  il  sistema  che  ne  risulta,  premettendo  come 
osservazione  generale  che,  ogniqualvolta  vi  abbiano  più  coar- 
matori,  si  dovrà  aver  riguardo  al  luogo  di  dimora  della  mag- 
gioranza, determinata,  come  sempre,  in  base  al  valore  della 
nave  (4), 

220.  Quantunque  di  regola  appartenga  al  capitano  di  formare 
l'equipaggio  e  di  fissare  lo  stipendio  delle  persone  che  lo  com- 
pongono, stipulando  i  relativi  contratti  di  arruolamento,  pur- 
tuttavia  il  capitano  medesimo,  nel  luogo  di  dimora  degli  ar- 
Miatori,  deve  in  ciò  procedere  di  concerto  con  essi  (5). 

Ma  siffatta  prescrizione  dalla  legge  stabilita  per  giusta  defe- 
renza verso  gli  armatori,  siccome  i  principali  interessati  nella 
scelta  dell'equipaggio,  non  riguarda  in  realtà  fuorché  soltanto 


(1]  Coni  in  seguito,  n.  221. 

(2)  Quanto  ai  rapporti  fra  gli  armatori  o  i  terzi,  tale  è  appunto  il  sistema 
^ìto  dal  Cod.  di  comm.  tedesco  agli  art.  495-496.  —  Quanto  poi  a  quelli 
^  gli  armatori  e  il  capitano,  s*  intende  che  la  limitazione  delle  fiicoltà  di  que- 
^'oitiino  allora  soltanto  potrebbe  riconoscersi  efficace  quando  a  lui  ibsse  o  do- 
Tttae  esser  nota  la  presenza  nel  luogo  de'suoi  preponenti. 

3)  Cuof.  in  seguito,  n.  221,  testo  e  note. 

'>)  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  329,  n.  1041;  —  Vidari,  op.  e  yoL 
-i^  Q.  5415.  —  Per  conseguenza,  se  il  capitano  fosse  egli  stesso  uno  degli  ar- 
i&itorì,  e  avesse  nella  nave  una  quota  di  partecipazione  eccedente  la  metà  del 
^i>o  valore,  il  luogo  di  dimoia  a  cui  la  legge  ha  riguardo,  perderebbe  ogni  giù- 
^^  importanza.  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  303. 

Cod.  comm.,  art.  499.  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5405  e  seg. 
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i  rapporti  interni  fra  di  essi  e  il  capitano;  onde  la  sua  inos- 
servanza non  potrà  in  nessun  caso  né  invocarsi  dagli  armatori 
contro  gli  arruolati,  né  da  questi  contro  di  quelli,  allo  scopo 
di  sottrarsi  all'adempimento  degli  obblighi  agli  uni  e  agli  altri 
derivanti  dal  contratto  (1). 

Similmente,  ìiel  luogo  di  dimoila  degli  armatori^  non  può 
il  capitano  far  riparare  la  nave,  comprare  vele,  cordaggì  od 
altre  cose  per  uso  di  essa,  come  ad  esempio  vettovaglie  e  prov- 
viste alimentari,  stipulare  contratti  di  noleggio,  né  prendere 
danaro  a  prestito  per  conto  della  nave  o  del  carico,  a  meno 
che  gli  armatori  medesimi  non  lo  abbiano  a  tali  atti  special- 
mente autorizzato  (2).  Il  che  vale  altresì  per  il  caso  in  cui  nel 
luogo  in  cui  si  trova  la  nave,  pur  non  essendovi  alcuno  degli 
armatori,  vi  abbia  però  un  qualche  loro  procuratore  o  ge- 
rente (3),  al  quale  soltanto  si  apparterrebbe  la  facoltà  di  agire  (4). 

Se  però  la  nave  sia  noleggiata  di  consenso  degli  armatori  o 
per  deliberazione  della  maggioranza,  e  qualcuno  di  essi  ricusi 
di  contribuire  alle  spese  necessarie  per  la  spedizione,  il  capitano, 
ventiquattr' ore  dopo  la  intimazione  fatta  a  coloro  che  ricu- 
sano di  dare  la  propria  quota,  può  farsi  autorizzare  dal  tribu- 
nale, 0  in  mancanza  dal  pretore,  senz'uopo  di  contradittorio  e 
in  via  di  semplice  ricorso  (5),  a  prendere  per  loro  conto  Toccor- 


(1)  Pardessus,  op.  e  loc.  cit.;  —  Alaazet,  (Jcmmeni.  du  code  de  eomm,, 
Paris,  1887,  n.  1748;  —  Desjardins,  op.  e  voi.  cit.,  n.  390;  —  Vidari,  op.  e 
voi.  cit.,  n.  5409-5410;  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  257  e  262.  —  Solo  nel  caso 
che  gli  arraolati  fossero  in  mala  fede,  e  cioè  conoscessero  non  soltanto  la  presenta 
nel  laogo,  ma  eziandio  la  contraria  volontà  degli  annatori,  dovrebbero  questi 
ultimi  poterne  desumere  una  valida  eccezione,  onde  liberarsi  da  ogui  vincolo  con- 
trattuale a  loro  riguardo.  Conf.  Laurin  surCrcsp,  Cours  de  droit  ìì%arU.y  Paiis- 
Aii,  1876-1882,  I,  pag.  577;  —  Desjardins,  op.  e  loc.  cit.;  —  Ascoli,  op.  e 
voi.  cit.,  n.  262. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  506.  —  Vi d ari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5413  e  seg.  —  S'in- 
tende che  tale  autorizzazione  non  sarebbe  punto  necessaria  qualora  si  versasse 
nell'ipotesi  di  cui  alla  pag.  preced.,  nota  4. 

(3)  Per  esempio,  appunto  un  armatore  gerente. 
'i4)  Cod.  comm.,  art.  506  cit. 

(5)  Conf.  Pardessus,  op.  e  voi.  cit.,  n.  630 ;  —  Desjardins,  op.  e  voi.  cit, 
n.  402;  —  Borsari,  op.  e  voi.  cit,  art.  330,  n.  1047;  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit, 
n.  5416  e  seg.;  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit,  n.  312,  e  gli  altri  autori  ivi  citati 
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rente  somma  a  cambio  marittimo  o  con  pegno  sulla  loro  porzione 
d'interesse  nella  nave,  o  in  qualsivoglia  altra  forma  che  torni 
più  vantaggiosa  (1). 

Del  resto,  l'enumerazione  degli  atti  che,  in  difetto  di  un'au- 
torizzazione speciale,  la  legge  interdice  al  capitano  nel  luogo 
di  dimora  degli  armatori  o  dei  loro  gerenti,  non  è  a  reputarsi 
tassativa  ma  semplicemente  dimostrativa,  e  cioè  estesa  a  tutti 
i  negozi  giuridici  di  una  certa  importanza  (2). 

321.  Ma  quale  sarà  Tefflcacia  di  tale  divieto  di  fronte  ai 
terzi  che  ciò  nondimeno  abbiano  col  capitano  contrattato?  Qui, 
evidentemente,  fa  d'uopo  distinguere  secondochè  i  terzi  siano 
in  buona  o  in  mala  fede,  e  cioè  secondochè  al  momento  del 
contratto  abbiano  o  no  ignorato  la  presenza  sul  luogo  degli 
armatori  o  dei  loro  gerenti.  Ove  siano  in  mala  fede,  non  v'ha 
dubbio  che  il  contratto,  siccome  dal  capitano  concluso  con  ma- 
nifesto eccesso  delle  sue  facoltà,  non  vincolerà  gli  armatori, 
dovendo  i  terzi  imputare  a  sé  medesimi  se,  pur  sapendo  ciò, 
vollero  tuttavia  correre  il  rischio  di  contrattare  con  lui  (3).  Che 
se  invece  siano  in  buona  fede,  nessun  dubbio  che  il  contratto 
rimarrà  a  loro  riguardo  perfettamente  valido  ed  efficace,  sic- 
come quello  che  fu  da  essi  concluso  nell'assoluta  ignoranza  delle 
limitazioni  a  cui  in  quel  luogo  le  facoltà  del  capitano  andavano 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  507.  —  Atti  della  Commiss,  del  1869 ,  loc.  cit.:  «... 
Qolla  impedisce  altresì  al  capitano  di  trovar  le  somme  senza  tali  garanzie,  oTe 
ciò  gli  riesca  con  manifesto  maggior  vantaggio  del  comproprietario,  di  cai  egli 
dere  aver  cara  nella  sna  veste  di  mandatario  ».  —  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit., 
B.  308. 

(2)  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit,  n.  801. 

3)  La  posizione  giuridica  delle  parti,  come  si  vede,  è  alquanto  diversa  da  quella 
dell'art.  499,  da  noi  sopra  esaminata  alla  pag.  preced.^  nota  1.  Ed  invero,  pei  contratti 
di  irmolamento  nel  luogo  di  dimora  degli  armatori,  non  è  già  che  nel  capitano 
na  esclusa  la  fiicoltà  di  concluderli,  solo  essendogli  imposto  di  procedere  in  ciò  d'ac- 
^)rdo  con  essi;  mentre  per  gli  atti  di  cui  all'art.  506  il  capitano  ha  d'uopo  di 
mi  Tero  e  proprio  mandato  speciale^  senza  di  cui  assolutamente  è  privo  di  ogni 
^Ità.  Di  qui  deriva  che  mentre  nel  primo  caso,  perchè  il  contratto  riesca  di 
fronte  agli  armatori  inefficace,  è  mestieri  che  i  terzi  conoscessero  non  soltanto 
la  loro  presenta  nel  luogo,  ma  eziandio  la  contraria  loro  volontà;  nel  secondo 
invece  è  più  che  sufficiente  la  notizia  di  quella  presenea,  senz^uopo  d*altro. 

Taetwari,  Della  rappree.  nei  contratti,  17 
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sottoposte  (1).  Né  si  opponga  che  gli  eflfetti  di  tale  ignoranza 
dovrebbero  almeno  escludersi  quando  vi  fosse  colpa;  imperoc- 
ché la  speditezza  degli  affari  e  le  particolari  esigenze  del  com- 
mercio, specialmente  marittimo,  non  consentono  che  si  possano 
ai  terzi  imporre  ricerche  e  indagini  intorno  alla  presenza  o 
meno  degli  armatori,  o  di  loro  gerenti,  nel  luogo  del  contratto, 
spettando  agli  armatori  stessi  di  premunirsi  contro  siffatti  pe- 
ricoli con  tutti  i  mezzi  di  pubblicità  che  la  legge  e  l'uso  pos- 
sono somministrare  (2). 

222.  Fuori  del  luogo  di  dimora  degli  armatori  e  nel  corso 
del  viaggiOy  il  quale  comprende  tutte  le  traversate  e  gli  approdi 
intermedi  dal  momento  in  cui  la  nave  lascia  il  porto  di  iscrizione 
fino  al  suo  ritorno  (3),  il  capitano  é  investito  di  un  mandato 
generale  ampio  e  illimitato,  siccome  quegli  che,  avendo  il  su- 
premo comando  della  nave  e  tutta  la  responsabilità  della  spe- 
dizione, deve  altresì  esser  munito  dei  poteri  necessari  a  cosi 
grave  ufficio. 

Quindi  può  il  capitano,  nella  fatta  ipotesi,  liberamente  addi- 
venire a  contratti  di  arruolamento  nei  casi  e  modi  che  reputi 
necessari  od  opportuni,  senza  che  gli  armatori  possano  per 
alcuna  guisa  pretendere  di  non  averli,  di  fronte  agli  arruolati, 
per  validi  ed  obbligatori,  con  tutti  gli  effetti  che  naturalmente 
ne  conseguono  (4).  Né  tale  facoltà  verrebbe  ad  essere  sotto 
alcun  riguardo  ristretta  o  modificata,  allorquando  nel  luogo  in 
cui  si  fa  il  contratto  per  avventura  dimorasse  un  procuratore 


(1)  Conf.  Borsari,  op.  e  wl.  cit.,  art.  329,  n.  1045;  —  Vidari,  op.  e  voL  cit, 
n.  5414  bis-,  —  Marghieri,  op.  e  loc.  cit.,  n.  268,  testo  e  nota  61.  —  L* Ascoli, 
al  n.  304  deUa  sua  opera  citata^  ritiene  che  i  terzi  non  possano  invocare  contro 
Tart.  506  la  loro  bnona  fede;  ma  più  innanzi  e  precisamente  al  n.  529,  senza 
avvedersi  dcHa  contradizione  in  cui  cade,  afferma  e  sostiene,  in  ordine  al  noleggio, 
Topinione  da  noi  accolta  nel  testo;  aggiungendo  anzi,  e  a  ragione,  che  lo  stesso 
dovrebbe  dirsi  anche  se  nel  contratto  di  arruolamento  del  capitano  fosse  a  Ini 
fatto  divieto  di  stipulare  noleggi  senza  V  intervento  dei  proprietari^  essendo  tale 
divieto  ignorato  dai  terzi. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  219,  pag.  254-255. 

(3)  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  319. 

(4)  Per  esempio,  la  impossibilità  di  liberarsi  daUe  obbligazioni  relative  ai  sa- 
lari ed  agli  emolumenti  delle  persone  dell'equipaggio  mediante  Tabbandono  della 
nave:  Cod.  comm.  art.  491.  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5411,  5415, 
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desili  armatori;  perocché  l'obbligo  che  dalla  legge  abbiam  veduto 
imposto  al  capitano  di  procedere  in  codesta  materia  d'accordo 
coD  essi  non  può  di  certo  estendersi  al  caso  in  cui  non  vi 
abbiano  che  dei  semplici  loro  rappresentanti  (1). 

Similmente  ha  il  capitano,  nella  proposta  ipotesi,  piena  facoltà 
di  far  riparare  la  nave,  noleggiarla,  comprare  vele,  cordaggi 
od  altre  cose  per  uso  di  essa,  come  ad  esempio  provvigioni  e 
vettovaglie,  e  infine  di  addivenire  ad  ogni  altro  atto  giuridico 
necessario  od  utile  alla  nave  o  al  viaggio,  a  meno  che  nel  luogo 
non  vi  fosse  un  procuratore  degli  armatori;  nel  qual  caso  il 
capitano  non  potrebbe  agire,  come  innanzi  abbiam  visto,  senon- 
che  in  virtù  di  un'autorizzazione  speciale  (2). 

Per  effetto  di  codesti  atti,  le  obbligazioni  che  fossero  assunte 
dal  capitano  vincolerebbero  direttamente  e  senz'altro,  di  fronte 
ai  terzi,  gli  armatori  preponenti;  ma  questi  potrebbero  liberar- 
sene, sottraendosi  ad  ogni  responsabilità,  mediante  l'abbandono 
della  nave  (3). 

223.  Tra  i  negozi  giuridici  che  il  capitano  può  concludere  nel 
corso  del  viaggio  meritano,  speciale  riguardo  quelli  pei  quali 
egli  può  procacciarsi  le  somme  necessarie  per  riparazioni,  com- 
pera di  vettovaglie,  od  altro  urgente  bisogno  della  nave. 

In  ogni  caso,  infatti,  in  cui  egli  abbia  necessità  di  danaro 
per  una  od  altra  di  tali  ragioni,  gli  dà  la  legge  facoltà  di  pro- 


fi)  L'Ascoli,  op.  e  YoL  di,  D.  257,  ritiene  Topinione  contraria,  ma  a  nostro 
iTTJgo  con  non  sufficiente  fondamento.  Ed  invero^  se  motivi  di  speciale  deferenza 
Terso  gli  armatori  hanno  determinato  la  disposizione  dell'art.  499,  nonostante  che 
Q  diritto  di  scelta  deU'eqnipaggio  essenzialmente  appartenga  al  capitano,  tali  mo- 
tiri,  appunto  perchè  afflitto  personali,  vengono  meno  quando  più  non  si  tratti 
degli  armatori,  ma  di  semplici  loro  rappresentanti;  così  come  apparisce  anche  dal 
confronto  fra  gli  art.  499  e  506.  Seguendo  codesto  criterio,  Topinione  dell*  Ascoli 
^on  soltanto  dovrebbe  ammettersi,  quando  gli  armatori  avessero  imposto  in  niodo 
fpeciàle  al  capitano  l'obbligo  di  intendersi  coi  loro  rappresentanti,  o  quando  questi 
^mi  avessero  Tincarico  espresso  di  concertarsi  col  capitano  in  ordine  alla  for- 
inone déirequipag^o.  —  Conf.  in  questo  senso  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  5408. 

(2)  Cod.  comm.  art.  491,  506.  —  Però  si  ricordi  che  questo  bisogno  di  un'au- 
tomazione speciale  si  deve  intendere  limitato  al  caso  di  negozi  giuridici  di  una 
«rta  importanza,  analoghi  a  quelli  dell'art.  506.  —  Conf.  sopra,  n.  220,  p.  257, 
tegtoenota  2. 

[3]  Cod.  oomm.  art.  491  e  seg. 
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curarselo  prendendolo  a  prestito  o  a  cambio  marittimo  sulla 
nave^  sul  nolo  e  sul  carico,  o  su  uno  o  più  di  tali  oggetti,  oppure 
col  dare  in  pegno  o  vendere  le  cose  caricate,  o  infine  con  obbli- 
garsi verso  coloro  che  direttamente  somministrino  materiali, 
attrezzi,  provviste  e  mano  d'opera  (1). 

Né,  quanto  al  pegno  e  alla  vendita,  importa  distinguere  se  la 
nave  od  il  carico  appartengano  o  meno  agli  armatori  dai  quali 
il  capitano  fu  preposto;  imperocché  la  necessità  del  viaggio  dee 
prevalere,  ed  in  realtà  prevale,  sopra  ogni  altro  riguardo,  acqui- 
standosi ai  terzi  il  diritto  sulle  cose  vincolate  o  alienate  indi- 
pendentemente affatto  dai  rapporti  giuridici  in  ordine  ad  esse 
preesistenti  (2). 

Ma  in  pari  tempo,  per  ciascuna  delle  indicate  operazioni,  la 
legge  impone  al  capitano  l'osservanza  di  speciali  formalità  che 
vogliono  qui  essere  brevemente  ricordate,  in  particolar  modo 
per  gli  effetti  che  dal  loro  inadempimento  possono  conseguire. 

224.  Innanzi  tutto,  verificandosi  nel  corso  del  via^o  uno  dei 
casi  sopra  accennati,  deve  il  capitano,  ove  ciò  sia  possibile, 
darne  immediato  avviso  agli  armatori,  caricatori  e  destinatari, 
affinchè  ciascuno  abbia  modo  di  provvedere,  volendo,  ai  propri 
interessi  (3). 

In  secondo  luogo  il  capitano,  prima  di  addivenire  ad  una 


(1)  Cod.  comm.,  art.  509,  593,  671  n.  8, 673  n.  6,  675  n.  9.  —  Quanto  al  cambio 
marittimo  di  cai  fa  parola  Y  art.  509,  è  superflno  ricordare  come  sìa  quello  ap- 
punto che  nel  comune  linguaggio  ha  nome  di  necessario,  per  distinguerlo  dal- 
l'altro, volontariOt  che  in  circostanze  e  per  ragioni  diverse  può  essere  contratto 
non  già  dal  capitano  in  tale  sua  qualità  e  per  virtù  del  suo  ufficio,  ma  bend  uni- 
camente dai  proprietari  delle  cose  vincolate  o  da  loro  speciali  rappresentanti:  Cod. 
comm.,  art.  595.  —  Nel  Cod.  di  corom.  tedesco,  air  art.  680,  il  cambio  marit- 
timo necessario  (die  eigeniliche  Bodmerei)  è  definito  così:  «  H  cambio  marit- 
timo, nei  sensi  di  questo  Codice,  è  un  prestito  che  il  capitano,  in  tale  sua  qua- 
lità e  in  virtù  delle  Scolta  attribuitegli,  contrae  con  la  promessa  di  un  premio 
e  col  pegno  della  nave,  del  nolo  e  del  carico,  o  di  uno  o  più  di  tali  oggetti,  in 
guisa  che  il  creditore  possa  esercitare  le  sue  ragioni  sui  soli  oggetti  sopra  i  quali 
fu  costituito,  e  solamente  dopo  Tarrivo  della  nave  nel  luogo  ove  dee  finire  il  viaggio 
per  il  quale  il  contratto  fu  conchiuso  ». 

(2)  Cod.  comm.,  art.  595,  e  509  ult.  capov.  —  Conf.  sopra,  n.  213,  pag.  246, 
testo  e  nota  2. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  509.  —  Conf.  specialmente,  per  quanto  riguarda  i  cari- 
catori, Tart.  509  ult.  capov. 
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qualsiasi  operazione  di  prestito,  di  pegno,  o  di  vendita  onde 
procacciarsi  le  somme  occorrenti,  deve  accertare  la  sopravve- 
nuta necessità  mediante  processo  verbale  sottoscritto  dai  prin- 
cipali dell'equipaggio  (1). 

Iq  terzo  luogo,  innanzi  di  stipulare  il  relativo  contratto,  deve 
lanùsi  autorizzare  nel  regno  dal  tribunale  civile  e  in  man- 
canza dal  pretore,  e  in  paese  estero  dal  console  o  da  chi  ne 
&  le  veci,  e  in  mancanza  dall'autorità  locale  (2). 

E  infine,  entro  i  dieci  giorni  dalla  compiuta  operazione,  deve 
lar  trascrivere  nel  modo  stabilito  dal  Codice  di  commercio,  e 
lare  annotare  sull'atto  di  nazionalità  della  nave  dall'ufficiale 
marittimo  consolare,  o  dall'autorità  che  ha  dato  l'autorizzazione, 
il  relativo  titolo  o  documento  (3). 

Osservate  che  siano  tutte  codeste  formalità,  non  solo  gli  ar- 
matori restano  vincolati  dì  fronte  ai  terzi  di  buona  fede  per  le 
obbligazioni  assunte  dal  capitano  (4),  ma  di  più  compete  ai 


(1)  Col  oamm.,  art  508,  509. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  509.  —  Noi  diciamo  deve  farvisi  auioriezarey  per  accen- 
trare fin  d*ora  la  nostra  opinione  in  ordine  a  un  punto  assai  contro  verso,  e  cioè 
in  ordine  agli  effetti  dell*inadempimento  di  tale  formalità.  Ed  invero,  il  p%iò  che 
n  l«gge  nel  Codice  non  deve  già  interpretarsi  nel  senso  che  sia  in  arbitrio  del 
capitano  il  chiedere  o  meno  la  volata  antorizzazione,  ma  bensì  nel  senso  che  il  ca- 
pitano medesimo,  ove  la  necessità  del  viaggio  Io  esiga,  ha  facoltà  di  procacciarsi  il 
^uuo  di  coi  abbisogna  ricorrendo  alle  operazioni  ivi  indicate^  ma  con  r obbligo  di 
&nùi  prima  autorizzare  nei  modi  stabiliti.  Facoltativo  è  quindi  per  lui  lo  appi- 
g^  all'una  piuttostochò  all'altra  via,  ma  obbligatoria  la  forma  in  cui  ciò  deve 
ivrenire.  —  £  poiché  siamo  sairargomento,  vogliamo  aggiungere  un*altra  osser- 
^uioDe,  che  d  par  decisiva.  Se  il  può  dell'art.  509  è  il  motivo  fondamentale  per 
ritenere  che  ivi  si  tratti  di  nna  mera  facoltà^  è  chiaro  che  il  medesimo  dovrà  dirsi 
<^'art  507,  che  è  pure  ugualmente  concepito.  E  di  qui  consegue  che  nella  ipotesi 
ITI  preveduta  si  dovrà  riconoscere  al  capitano,  in  confronto  degli  armatori  che  ricu- 
cio di  versare  la  propria  quota,  il  potere  di  prendere  la  occorrente  somma  a 
^bk)  marittimo  o  con  pegno  sulla  loro  porzione  di  interesse  nella  nave,  senz'uopo 
ttéU'antorìzzuione  giudiziale  ;  il  che  nessuno  forse,  noi  pensiamo,  oserà  mai  soste- 
B^  -  ConL  in  seguito  n.  226-228,  pag.  263  e  seg. 

'^  Cod.  oomm.,  art  509,  485,  489,  591.  —  E  s'intende  il  titolo  da  cui  ri- 
'^ta  il  prestito  a  cambio  marittimo,  o  il  documento  comprovante  le  altre  opera- 
&oai  di  coi  all'art.  509,  non  essendo  punto  necessario  che  venga  eziandio  tra- 
dito ed  annotato  l'atto  di  autorizzazione:  Cass.  Torino,  12  marzo  1890,  Foro 
^  1890,  I,  604. 

[4j  In  forza  del  principio  generale  stabilito  nell'art.  491  del  Cod.  oomm. 
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terzi  stessi  un  diritto  di  privilegio  sulla  nave,  sul  nolo,  o  sul 
carico,  secondochè  su  l'uno  o  l'altro  di  tali  oggetti  il  prestito 
sia  stato  costituito  (1),  senz'uopo  di  dimostrare  né  la  realtà  e 
l'urgenza  del  bisogno,  né  l'effettivo  impilo  del  danaro  sommi- 
nistrato (2). 

Che  se,  invece  di  ricorrere  a  un  prestito,  abbia  il  capitano 
reputato  più  opportuno  di  farsi  autorizzare  a  vendere  una  parte 
delle  cose  caricate,  deve  la  vendita  esser  fatta  all'incanto  (3). 

225.  Ora  si  chiede:  quali  saranno  gli  effetti  della  inosser- 
vanza di  tali  formalità?  Qui,  come  sempre,  torna  opportuno 
distinguere  i  rapporti  interni  fra  gli  armatori  e  il  capitano  da 
quelli  esterni  fra  gli  armatori  e  i  terzi. 

Quanto  alla  prima  categoria  di  rapporti^  niun  dubbio  che  il 
capitano  sarà  tenuto  a  rispondere  del  suo  operato,  e  quindi  a 
dimostrare  cosi  la  necessità  degli  atti  da  lui  compiuti,  come 
l'effettivo  impiego  delle  somme  procacciatesi  pei  bisogni  della 
nave  e  del  viaggio,  oltre  l'obbligo  dell'eventuale  risarcimento 
dei  danni  che  ne  fossero  derivati  (4). 

Non  cosi  facile  per  contro  é  la  soluzione  per  quanto  riguarda 
i  rapporti  esterni  fra  gli  armatori  e  i  terzi,  benché  a  dir  vero, 
sopra  alcuni  punti,  non  si  possa  seriamente  muovere  contro- 
versia. 

Ed  infatti,  che  agli  armatori  non  competa  di  fronte  ai  terzi 
veruna  eccezione  per  ciò  che  il  capitano,  al  sopraggiungere  della 


(1)  Cod.  comm.,  art.  671  n.  8,  673  d.  6,  675  n.  9. 

(2)  L.  7  pr.  Dig.  de  exerctt,  act,  14,  1.  —  Conf.  sopra,  n.  19,  pag.  26,  testo 
e  nota  1;  e  n.  172,  pag.  207,  testo  e  note  1-2.  —  Cod.  oomm.  ted.,  art  497, 
alin.  2\  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  327;  —  Benfante,  Le  formalità  del 
cambio  marittimo  necessario,  ueW Archivio  giur.,  Voi.  XLIV,  pag.  135  e  seg., 
n.  6  e  12;  —  Yidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  5453.  —  Vedasi  inoltre  la  seguente 
nota  4. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  509,  alin.  2°. 

(4)  Invece  T esatto  adempimento  delle  prescritte  formalità  produce,  di  fronte 
al  capitano,  Teffetto  di  far  ritenere  la  necessità  (non  però,  si  badi,  la  effettiva  in 
rem  versió)  come  dimostrata,  riversando  sugli  armatori,  che  vogliano  impugnarla, 
la  prova  del  contrario.  Imperocché  ben  potrebbe  avvenire  che  il  capitano  riuscisse 
ad  ottenere  la  chiesta  autorizzazione  per  dolo  o  per  sorpresa,  pur  non  esistendo 
la  allegata  necessità^  come  è  previsto  dallo  stesso  Codice  ali*  art  512.  —  Con£ 
Ascoli,  op.  e  voi.  cit,  n.  328  e  332. 
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necessità  che  lo  determinò  al  contratto^  abbia  omesso  dì  darne 
loro  l'immediato  avviso  voluto  dalla  legge,  è  cosa  che  ognuno 
intende,  non  avendo  i  terzi  alcun  mezzo  nò  alcuna  possibilità 
di  fare  intorno  a  ciò  indagini,  e  molto  meno  di  procacciarsene, 
come  che  sia,  una  prova. 

Siaiilmente,  ove  il  capitano  abbia  ottenuta  V  autorizzazione 
del  tribunale  o  del  pretore,  ovvero  deirautorità  consolare  o  lo- 
cale, secondochè  si  trovi  in  un  porto  nazionale  o  straniero,  ed 
abbia  però  omesso  di  accertare  la  sopravvenuta  necessità  me- 
diante il  processo  verbale  da  sottoscriversi  dai  principali  del- 
Tequipaggio,  non  è  chi  non  veda  come  il  difetto  di  quest'ultima 
formalità  non  possa  in  alcuna  guisa  scemare  la  efficacia  dei- 
Tatto  in  riguardo  ai  terzi,  siccome  quelli  che  dalla  intervenuta 
autorizzazione  traggono  un  incontestabile  diritto  di  presumere 
che  tutte  le  prescrizioni  di  legge  siano  state  esattamente  adem- 
piute (1). 

E  cosi  pure  è  certo,  e  tutti  sono  concordi  nell'ammettere,  che 
ove  il  titolo  del  prestito  a  cambio  marittimo  o  il  documento 
comprovante  una  delle  altre  operazioni  innanzi  enumerate  non 
fosse  trascritto  ed  annotato  nei  modi  di  legge  entro  i  dieci  giorni 
dal  contratto,  il  contratto  stesso  rimarrebbe  perfettamente  valido 
ed  obbligatorio,  solo  derivandone,  a  danno  dei  terzi,  la  perdita 
del  grado  del  privilegio  (2). 

226.  Ma  il  punto  su  cui  s'accende  la  disputa  è  quello  relativo 
al  difetto  di  autorizzazione;  in  ordine  al  quale  dottrina  e  giuris- 
prudenza, cosi  in  Italia  come  fuori,  hanno  seguito  e  seguono 
tuttora  due  diverse  vie. 

Da  un  lato  infatti  troviamo  accolto  il  sistema  per  cui  a  sif- 
fatta formalità  altro  valore  non  si  attribuisce  senonchè  quello 
di  una  misura  puramente  facoltativa  stabilita  nell'esclusivo  inte- 
resse del  capitano  per  ciò  che  riguarda  la  sua  responsabilità 


(1)  Conf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5453.  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1314; 
*  Trib.  oomm.  di  Venezia,  10  giugno  1885,  Temi  Ven.,  X,  496.  —  In  tal  modo  si 
^miOL  rostaoolo  che  Fopinione  espressa  nel  testo  potrebbe  incontrare  nell'art.  677 
D-  7  del  Cod.  di  comm. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  509  alin.  2»,  671  n.  8,  673  n.  6,  675  n.  9  e  13.  —  Conf. 
Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5454;  —  Benfante,  scritto  cit.,  n.  15,  testo  e  nota  1, 
insieme  con  gli  altri  aatori  ivi  citatL 
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verso  gli  armatori,  airinteDto  di  fornirgli  un  mezzo  efficace  onde 
procacciarsi  una  prova  della  necessità  delle  operazioni  compiute, 
prova  utile  eziandio  ai  terzi,  e  in  ogni  caso  assai  difficile  a 
combattersi  da  chi  volesse  impugnarla.  E  di  qui  si  deduce  che 
la  inosservanza  della  disposizione  legislativa  non  possa  per  alcun 
modo  opporsi  ai  terzi  stessi  che  abbiano  col  capitano  contrat- 
tato, solo  avendo  per  effetto  di  porre  a  loro  carico,  ove  dagli 
armatori  sia  contestata,  la  dimostrazione  di  quella  necessità  (1). 
D'altro  lato  invece  si  propugna  il  sistema  per  cui  l'autoriz- 
zazione da  chiedersi  dal  capitano  è  a  riguardarsi  quale  un 
precetto  imperativo  pienamente  efficace  anche  nei  rapporti  coi 
terzi,  siccome  quello  che  costituisce  una  condizione  essenziale 
del  mandato,  o  insieme  il  fondamento  della  presunta  loro  buona 
fede.  E  di  qui  si  trae  che  i  terzi  stessi,  nel  caso  di  inosser- 
vanza, non  possano  per  alcuna  guisa  sottrarsi  alle  conseguenze 
della  nullità  onde  è  colpito  il  negozio  giuridico,  a  tutto  loro 
rischio  concluso  (2). 


(1)  Parodi,  Lezioni  di  dir.  comm.,  QenoYa,  1854-1857,  IH,  pag.  185,  e  IV, 
pag.  38;  —  Benfante,  scritto  cit.,  n.  6-7;  —  Favard  de  Langlade,  B^c>ert, 
de  la  nouvelle  jurisprud.,  Paris,  1823,  ?.  Capitaine^  §  III,  pag.  398  e  seg.  ;  — 
E  m  é  r  i  g  0  n ,  Traile  des  asswranees  et  dea  eantrata  à  la  grosse,  Rennes  -  Paris,  1827, 
II,  pag.  458;  —  Bédarride,  Comment  du  Code  de  comim»t  Du  commerce  ma- 
rit,  n,  Paris,  1859,  n.  456;  —  Laarin  sur  Gresp,  op.  cit.,  II,  pag.  244, 
nota  27;  —  Desjardins,  op.  e  yoI.  cit.,  n.  508;  —  Valroger,  DroitmariLt 
Paris,  1882-1886,  I,  n.  436  e  le  decisioni  della  Gassaz.  francese  ivi  citate;  — 
Lyon  Caen  et  Benanlt,  Précis  de  droit  comm.,  1*  Ediz.,  II,  n.  1827  e  2349. 
—  Nella  patria  ginrispnidenza  questa  è  finora  ropinione  prevalentemente  accolta, 
come  pnò  desumersi  dalle  decisioni  seguenti:  App.  Genova,  28  marzo  1885,  Eco  di 
giur.,  IX,  2,  182;  —  Cass.  Napoli,  8  febbraio  1881,  Gais.  Proc,,  XVI,  239;  id., 
1*  marzo  1883,  Foro  ital,  1883, 1,  461  ;  —  Cass.  Torino,  4  marzo  1881,  Giurispr. 
Tot.,  1881,  414;  —  id.,  12  dicembre  1887,  ihid.,  1888,  172,  in  conferma  di  altra 
sentenza  della  Corte  di  Genova,  in  data  23  dicembre  1886;  —  Cass.  Firenze,  28  gen- 
naio 1889,  Temi  F«i.,XIV,  81;  —  Trib.  Palermo,  14  agosto  1889,  Oir.giur^  1889, 
I,  230. 

(2)  Vivant  e.  Il  prestito  a  cambio  marittimo  contratto  dal  capitano  sul  ca- 
rico durante  il  viaggio^  nella  Temi  Ven,  V,  149;  —  V  i  d  a  r  i ,  op.  e  voi.  cit,  n.  5453, 
5454;  —  Marghieri,  op.  e  loc.  cit.,  n.  269,  testo  e  nota  63;  —  Ascoli,  op. 
0  voi.  cit,  n.  336;  —  Pardessus,  op.  cit.,  U,  n.  911;  —  Mongalvy  etGe^ 
ma  in,  Analyse  raisannée  du  Code  de  comm.,  Paris,  1823  ^  air  art.  234;  -— 
Delvincourt,  Instit,  de  droit  comm.,  Bruxelles,  1838,  II,  pag.  157;  •*  Boulaj- 
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Però  si  noti  che  la  questione  ha  un  duplice  aspetto,  secon- 
docbè  si  considerino  gli  effetti  della  mancata  autorizzazione  in 
ordine  allo  speciale  privilegio  stabilito  pei  crediti  di  cui  all'arti- 
0)10  509, 0  invece  all'azione  personale  ordinaria  di  cui  all'art.  491. 

Quanto  al  privilegio,  la  parola  della  legge  è  cosi  chiara,  che 
DOQ  ammette  né  manco  la  più  lontana  possibilità  del  dubbio  ; 
imperocché  essa  concede  siffatto  diritto  reale  solo  quando  si 
tratti  di  obbligazioni  assunte  dal  capitano,  nel  corso  del  viaggio, 
con  V adempimento  delle  prescritte  formalità  (1).  E  intorno 
a  ciò  dottrina  e  giurisprudenza  sono  pienamente  concordi  (2). 

227.  Tutto  si  riduce  pertanto  a  investigare  e  decidere  se,  pur 
venendo  meno  il  privilegio,  rimanga  tuttavia  ai  terzi  contro  gli 
armatori  la  ordinaria  azione  personale  di  credito  a  cui  fa  ri- 
scoQtro  la  facoltà  dell'abbandono  ;  tale  essendo  il  punto  contro- 
verso che  ha  dato  luogo  ai  due  sistemi  sopra  accennati. 

Ora,  cosi  posta  la  questione,  noi  non  esitiamo  a  risolverla  in 
senso  negativo,  ritenendo  che  la  responsabilità  degli  armatori 
di  fronte  ai  terzi  per  le  operazioni  e  gli  atti  di  cui  all'art.  509 
intanto  abbia  luogo,  in  quanto  il  capitano  vi  sia  stato  prima 
debitamente  autorizzato,  a  seconda  di  ciò  che  il  medesimo  arti- 
colo prescrive. 

La  contraria  opinione,  per  chi  ben  consideri,  si  fonda  tutta 
sul  presupposto  che  la  richiesta  autorizzazione  giudiziaria  o 
consolare  altro  non  costituisca  se  non  che  un  semplice  mezzo 


Paty,  Coun  de  droié  eomm,  marit,  Bruxelles,  1838,  II,  pag.  65;  III,  pag.  29; 
—  AUazet,  op.  dt.,  Ili,  n.  1331-1332;  —  Dageville,  Code  de  comm.  ex- 
pHqHé,  Fìuìb,  1827,  all'art  234.  —  App.  Genova,  9  giugno  1879,  Eco  di  giur,, 
in,  2,  258;  —  id.,  31  dicembre  1879,  ibid.,  17,  2, 58;  —  App.  Torino,  26  dicembre 
1881,  Qiurispr.  Tot.,  1882,  241;  —  App.  Napoli,  28  aprUe  1882,  Qazz. 
^roc.j  XVn,  335,  cassata  da  quella  Corte  Suprema  con  la  sentenza  1°  marzo 
1883,  dtata  nella  nota  precedente.  Qnalcbe  tempo  innanzi  però  la  stessa  Corte 
Suprema,  con  decisione  12  febbraio  1876,  aveya  dichiarato  esser  nulla  la  ven- 
dita a  cui  il  capitano  avesse  proceduto  senza  Tautorizzazione  e  senza  il  pubblico 
ÙKanto,  così  come  prescrìveva  anche  Tart.  331  del  Codice  abolito:  Casaregis, 
1876,  215. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  671  n.  8,  673  n.  6,  675  n.  9,  677  n.  7. 

(2j  Gonf.  in  special  modo:  Parodi,  op.  dt.,  lY,  pag.  38;  —  Borsari,  op. 
«  ▼ol.  dt,  n.  1051;  —  Vidari,  op.  e  voL  dt,  n.  5454;  —  Cass.  Torino,  12  di- 
cembro  1887,  Gù$riapr.  Tor.,  1888,  172. 
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di  prova  onde  accertare,  in  confronto  degli  armatori,  la  soprav- 
venuta necessità;  mezzo  di  prova  che  ben  quindi  potrebb'essere 
sostituito  da  qualunque  altro  ammesso  dalla  legge  commer- 
ciale. Ma  tale  presupposto  è,  a  nostro  avviso,  profondamente 
errato,  siccome  quello  che  è  in  aperto  contrasto  con  la  parola 
stessa  della  legge. 

Ed  invero,  quale  criterio  o  qual  principio  di  ragione  o  di 
diritto  può  mai  consentire  che  là  dove  per  certi  atti  si  esige 
una  speciale  forma  di  autorizzazione^  questa  abbia  ad  essere 
dall'interprete  tramutata  in  una  forma  di  semplice  prova  ?  Il 
concetto  di  autorizzazione^  è  fin  superfluo  il  dirlo,  implica 
necessariamente  quello  di  una  mancanza  parziale  o  totale  di 
facoltà,  da  dover  essere  appunto  supplita  e  integrata;  né  certo, 
fra  i  molti  esempì  che  se  ne  hanno,  potrebbe  addursene  un 
solo,  in  cui  fosse  possibile  intendere  quel  concetto  altrimenti. 

E  qui  siamo  precisamente  nel  caso.  Pur  riconoscendo  le  naturali 
esigenze  del  commercio  marittimo,  per  le  quali  durante  il  viaggio 
il  capitano  è  a  riguardarsi  quale  un  vero  alter  ego  di  chi  lo 
prepose,  la  legge  non  poteva  non  preoccuparsi  di  definire  e 
circoscrivere  in  qualche  guisa  le  facoltà  inerenti  al  suo  man- 
dato, si  da  conciliare  insieme  e  quelle  esigenze  e  i  diritti  e 
gli  interessi  degli  armatori,  proteggendo  questi  ultimi  contro  i 
pericoli  e  i  danni  di  facili  abusi  e  di  frodi.  E  a  tal  uopo  la 
stessa  legge,  pur  lasciando  nell'arbitrio  del  capitano  la  scelta 
fra  le  diverse  vie  onde  procacciarsi  le  somme  occorrenti  per 
la  nave  e  il  viaggio,  gli  impose  però  l'obbligo  della  previa 
autorizzazione  giudiziaria  o  consolare,  evidentemente  destinata 
a  supplire  la  volontà  e  il  controllo  degli  interessati  lontani. 

Cosi  intesa,  siffatta  autorizzazione  costituisce  una  vera  e 
propria  determinazione  legale  del  mandato  onde  il  capitano  è 
investito,  e  come  tale  ne  forma  parte  integrante  ed  essenziale, 
non  altrimenti  che  se  dagli  armatori  vi  fosse  stata  apposta  con 
una  clausola  espressa.  Che  anzi,  l'efHcacia  sua  è  qui,  di  fronte 
ai  terzi,  tanto  più  decisiva,  in  quanto  nessuna  forma  di  pub- 
blicità può  immaginarsi  che  valga  più  di  quella  che  vien  dalla 
legge.  E  però,  nel  caso  di  inosservanza,  dovranno  senz'altro 
applicarsi  le  regole  concernenti  l'eccesso  del  mandato,  per  le 
quali  il  mandante,  in  ordine  agli  atti  del  mandatario,  resta 


v  ^ 
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libero  e  sciolto  da  ogni  obbligazione,  a  meno  che  non  ricorrano 
gli  estremi  della  gestione  d'affari  o  della  utile  in  rem  versio  (1). 

Né  si  opponga,  in  contrario,  che  siffatta  limitazione  abbia  a 
intendersi  stabilita  unicamente  pei  rapporti  interni  fra  capitano 
ed  armatori.  Imperocché  in  tal  modo  si  renderebbe  la  legge 
del  tutto  impari  allo  scopo  che  si  propose,  il  quale  certo  ver- 
rebbe meno  ove  agli  armatori  medesimi,  costretti  a  riconoscere 
la  validità  del  contratto  di  fronte  ai  terzi,  altra  difesa  non  rima- 
nesse che  Tazion  di  regresso  contro  il  capitano. 

E  né  manco  si  obbietti  che  a  ciò  contrastino  la  buona  fede  e 
la  necessaria  facilita  e  speditezza  degli  affari.  Perocché  da  un 
Iato  quella  limitazione  é  tale  che  a  nessuno  é  lecito  ignorarla, 
mentre  poi  a  tutti  é  possibile  farsi  esibire  dal  capitano  le  ri- 
chieste autorizzazioni;  e  dall'altro  il  procedimento  é  dei  più 
semplici  e  brevi,  si  da  non  poterne  derivare  alcun  notevole 
ritardo  (2). 

228.  Ma  che  dovrà  dirsi  per  il  caso  in  cui  la  nave  si  trovi  in 
un  porto  straniero,  e  la  legge  del  luogo  non  richieda,  per  le  ope- 
razioni e  gli  atti  di  cui  all'art.  509,  veruna  autorizzazione? 

Indubbiamente  la  condizione  giuridica  delle  cose  rimarrà  la 
stessa,  cosi  appunto  come  uguale  ed  identico  resta  il  mandato, 
insieme  con  le  determinazioni  legali  che  lo  accompagnarono  fin 
dal  suo  nascere.  E  questo  si  deduce,  oltreché  dalla  ragione  ora 
addotta,  eziandio  dal  testo  della  legge,  la  quale,  prevedendo 


(1]  La  diversa  condizione  giuridica  dei  terzi  in  codesta  ipotesi  è  evidente.  Ed 
inTero,  per  potere  agire  contro  gli  armatori,  essi  dovrebbero  dimostrare  non  sol- 
Unto  la  Deoeasità  in  vista  della  quale  contrattarono  col  capitano,  ma  eziandio  la 
utile  in  rem  versio,  e  cioè  Teffettivo  impiego  del  danaro  pei  bisogni  della  nave 
e  del  viaggio;  mentre  Topinione  che  noi  combattiamo  irebbe  dipendere  il  loro 
diritto  unicamente  dalla  prova  della  necessità,  attribuendo  loro  la  relativa  azione 
anche  quando  la  effettiva  m  rem  versio  fosse  esclusa. 

(2)  Anche  qai,  in&tti,  è  a  ritenersi  che  Tantorìzzazione  abbia  a  chiedersi  per 
^ia  di  semplice  ricorso,  senza  che  sia  ponto  necessaria  nna  sentenza  in  centra- 
dittorìo.  —  Coni  sopra,  n.  220,  pag.  256,  testo  e  nota  5.  —  Ascoli,  op.  e  voi. 
dt,  n.  dd2.  — •  Anzi  è  stato  deciso  che  Taatorizzazione  possa  essere  perfino  tacita 
^  implicita,  risultando  dalllntervento  dell'antorìtà  consolare  all'atto  pel  qnale  è 
richiesta:  App.  Genova,  81  dicembre  1879,  Eco digntr.,  IV,  2,  58.  —  Conf.  Ascoli, 
opL  e  voL  dt,  n.  833. 
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il  casOy  esplicitamente  stabili  doversi  il  capitano  rivolgere  a 
console  o  a  chi  ne  fa  le  veci,  ed  in  mancanza  alPautorìti 
locale  (1). 

Né  si  tema  che  ciò  trovi  ostacolo  nell'art.  58  del  vigente 
Codice  di  commercio,  per  il  quale  la  forma  e  i  requisiti  essen- 
ziali delle  obbligazioni  commerciali,  la  forma  degli  atti  da  fars 
per  l'esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che  ne  derivano  e 
per  la  loro  esecuzione,  e  gli  effetti  degli  atti  stessi,  sono  rego 
lati  rispettivamente  dalle  leggi  o  dagli  usi  del  luogo  dove  si 
contraggono  le  obbligazioni  e  dove  si  fanno  o  si  eseguiscono 
gli  atti  suddetti,  ad  eccezione  del  caso  in  cui  le  parti  siano 
tutte  soggette  ad  una  stessa  legge  nazionale.  Imperocché,  anzi, 
é  da  codesto  principio  che  deriva  il  più  forte  argomento  in  prò' 
delPopinione  da  noi  qui  accolta. 

Ed  invero,  d'onde  scaturisce  il  rapporto  giurìdico  per  cui  i 
terzi  possono  rivolgere  contro  gli  armatori  le  azioni  derivanti 
dal  contratto  da  essi  concluso  in  estero  Stato  col  capitano? 
Evidentemente,  non  da  altra  fonte  senonché  dal  mandato  onde 
quest'ultimo  fu  investito,  allorché  fu  preposto  alla  direzione  e  al 
governo  della  nave.  Ora,  siccome  gli  effetti  tutti  di  codesto 
mandato,  cosi  di  fironte  al  mandatario  come  ai  terzi,  van  rego- 
lati dalla  legge  del  luogo  ove  il  mandato  stesso  fu  conferito, 
ovvero  dalla  legge  nazionale  comune  a  entrambe  le  parti,  cosi  è 
chiaro  che  in  ogni  caso  dovrà  applicarsi  la  legge  della  nazione 
a  cui  appartengono  il  capitano  e  la  nave  (2),  nonostantechè 
questa  si  trovi  in  porto  straniero,  e  pure  stranieri  siano  coloro 
i  quali  col  capitano  addivengano  alle  operazioni  e  agli  atti  di 
cui  alPart  509  (3). 

Per  tal  modo  il  sistema  del  patrìo  diritto  si  svolge  in  ogni 
parte  logico  e  coerente,  e  in  perfetta  armonia  con  gli  scopi  a 


(1)  Cod.  comm.,  art.  509.  —  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  337. 

(2)  Si  ricordi  che  per  i  capitani  delle  nostre  navi  mercantili  nno  dei  primi 
requisiti  è  Tesser  cittadini  dello  Stato:  Cod.  mar.  mere,  art  62.  —  Del  resto, 
che  alle  facoltà  del  capitano  debba  in  ogni  caso  applicarsi  la  legge  deUa  bandiera, 
è  oggi,  neUa  dottrina,  opinione  comune.  Conf.  Yalroger^  op.  dt.,  I,  n.  442; 
—  Lyon  Caen,  Étude$  de  drait  itUemat,  prive  maritime,  ^tig.  35;  —Lyon 
Caen  et  Renanlt,  Tratte  de  droit  e(mm.f  2*  Edix.,  m,  n.  547  in  fine,  pig.  398. 

(3)  Centra:  Vi  dar  i,  op.  e  toL  dt,  n.  5455. 
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cui  fu  dal  legislatore  ordinato;  e  per  tal  modo  sopra  tutto  si 
evita  Tassurdo,  a  cui  altrimenti  si  giungerebbe,  cbe  il  mandato 
del  capitano  possa  mai  assumere  una  diversa  estensione  e  un 
diverso  contenuto,  a  seconda  dei  diversi  porti  a  cui  la  nave 
approdi  lungo  il  viaggio  (I). 

Né  altrimenti  è  a  dirsi  per  quel  che  riguarda  la  prescrizione 
di  legge  per  cui  la  vendita  delle  cose  caricate  dev'esser  fatta 
airincanto,  a  meno  che  non  ricorrano  gli  estremi  dell'art  707 
del  Codice  civile  (2).  Perocché,  in  tutta  codesta  materia,  non 
è  già  questione  di  capacità  personale  o  di  semplici  forme  este- 
riori, ma  di  attribuzioni  e  di  poteri  (3). 


fi)  Conf.  sopra,  n.  194-195,  pag.  228  e  aeg. 

(2)  Conf.  Can.  Napoli,  cit.  sentenza  12  febbraio  1876.  —  Peraltro,  gli  estremi 
del  citato  art.  non  potranno  Terificarsi  cbe  ben  di  rado,  e  cioè  allora  soltanto  cbe 
per  ispedali  circostanze  sia  nei  terzi  giustificata  la  buona  fede  al  momento  delFac- 
qnisto;  non  potendo  qni  incondizionatamente  aver  luogo  la  presunzione  dell'art.  687 
alin.  1*,  ed  essendo  anzi  normale  e  consueto  cbe  le  cose  caricate  non  appartengano 
né  ai  caricatori,  né  tanto  meno  al  capitano. 

(3)  Gli  argomenti  cbe  si  adducono  in  prò*  della  contraria  opinione,  per  la  quale 
il  difetto  déU'autorizzazione  giudiziaria  o  consolare  mai  non  potrebVessere  effica- 
cemente opposto  ai  terzi  cbe  avessero  col  capitano  contrattato,  si  trovano  con 
ammirabile  chiarezza  svolti  nella  già  citata  sentenza  della  Cassazione  di  Torino 
in  data  12  dicembre  1887,  Gwritpr,  Tor,^  1888,  172,  e  meritano  di  esser  rife* 
riti:  e  La  responsabilità  dell'armatore  per  le  obbligazioni  contratte  dal  capitano 
è  impoeta  dalFart.  491,  che  suona  m  modo  assohéto  e  generico  e  senga  pre- 
terizione di  forme,  sotto  Tunica  eondieione  che  di  óbhligagioni  si  tratti  assunte 
^er  ciò  che  concerne  la  nave.  Sii&tta  disposizione  trovasi  nel  titolo  che  tratta 
esclusivamente  delle  navi  e  dei  proprietan  di  esse,  e  non  può  essere  subordinata 
die  disposizioni  degli  art.  508  e  509,  che  stanno  in  un  separato  e  distìnto  titolo 
coDcemente  unicamente  il  capitano.  Le  formalità  prescrìtte  da  questi  due  arti- 
coli mirano  principalmente  a  coprire  la  responsabilità  del  capitano  di  fronte  al 
proprietario,  a  fornirgli  i  mezzi  di  giustificare  la  sua  condotta ,  e  a  comprovare 
la  necessità  in  cui  siasi  trovato,  durante  il  viaggio,  di  divenire  alle  operazioni 
G  di  contrarre  le  obbligazioni  verso  terzi  negli  articoli  stessi  enunciate;  ma  la 
mancanza  delle  formalità  stesse  non  pud  opporsi  mai  ai   terzi   che  in  buona 

fede  abbiano  contrattato  col  capitano.  Ed  invero  Tart.  509 dice  cbe,  dopo 

iTere  accertata  la  necessità  con  processo  verbale  sottoscritto  dai  principali  dellV 
quipaggio,  il  capitano  può  farsi  autorizzare,  ecc.  È  dunque  una  facoltà  codesta, 
e  non  un  dovere;  e  se  facoltà  è,  non  può  essere  stata  dàUa  legge  suggerita  cìie 
nel  di  lui  esclusivo  interesse;  e  quella  formalità  di  controllo  che  nelV interesse 
ài  una  sola  parte  è  indicata,  e  che  ai  pieno  arbitrio  della  parte  stessa  si  lascia, 
non  può  né  logicamente  né  giuridicamente  convertirsi  m  una  condizione  neces- 
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229.  Dal  novero  degli  atti  che  normalmente  rientrano  nelle  atf  ri 
buzioni  del  capitano  Aiori  del  luogo  di  dimora  degli  armatori 


saria  per  la  validità  ed  efficacia  del  contratto  per  Valtra  parte  eontriMente.  S 
aggiunga,  a  togliere  ogni  dubbio  in  proposito,  il  disposto  del  snccesslTo  art  512 
secondo  il  qaale  il  capitano  cbe  senza  necessità  ha  contratto  obbligazioni,  dato  ii 
pegno  0  venduto  cose  caricate  o  yettovaglie,  ecc.,  è  personalmente  obbligato  ?erso  gli 
armatori,  e  verso  tutti  gli  interessati,  al  rimborso  del  danaro  od  al  pagamento 
delle  cose,  e  al  risarcimento  dei  danni.  Il  concetto  di  rimborso  implica  necessa 
riamente  Taltro  concetto  di  esborso  fatto  in  precedenza  dalf armatore  ai  terzi 
coi  quali  il  capitano  abbia  assunto  obbligazioni  senza  necessità,  e  conseguen 
temente  il  concetto  di  responsabilità  verso  i  medesimi  anche  nel  caso  di  inos* 
servanza  delle  formalità  prescritte  dai  citati  art,  508  e  509.  Siffatte  forma* 
lità  sono  espressamente  richieste  dal  combinato  disposto  degli  art.  509,  591, 
675  n.  9,  e  677  n.  7,  per  elevare  al  grado  di  privilegiato  il  credito  di  chi  ha 
fatto  sovvenzioni  neir  interesse  della  nave;  e  T espressa  indicazione  che  per  h 
mancanza  delle  formalità  stesse  il  privilegio  non  esiste  implica  necessaria  la 
conseguenza  che  sussiste  non  pertanto  il  contratto  e  Vóbbligcufione,  perchè  la 
legge  non  può  aver  commesso  Vasswrdo  di  togliere  per  mancanza  di  dette  far* 
malità  il  privilegio  ad  un  credito  nascente  da  una  obbligazione  che  la  leg^ 
stessa  già  avesse  proclamata  non  avere,  in  difetto  di  quelle  stesse  formalità^ 
sussistenza  legale.  In  tale  chiaro  senso  suona  la  lettera  della  legge.  E  non  ^ 
meno  evidente  lo  spirito  e  la  ragione  della  legge  stessa.  H  mandato  di  cui  è 
investito  il  capitano  di  nave  non  può  pareggiarsi  al  mandaio  ordinario  che 
a  piacimento  e  a  volontà  delle  parti  deve  avere  certi  e  determinati  limiti 
più  0  meno  estesi ,  ed  entro  i  quali  debbono  pure  contenersi  i  terzi  che  col 
mandatario  vengono  a  negoziazioni,  perchè  possono  e  debbono  esigere  che  questi 
giustifichi  se  e  per  quali  operazioni  rappresenti  la  persona  che  asserisce  sua 
mandante.  Il  capitano  di  nave  non  ha  un  mandato  scrìtto;  né  è  coercito  entro 
limiti  fissi.  La  necessità  imperiosa  delle  cose  per  la  conservazione  della  nave  e 
del  carico,  per  Tincolumità  e  salute  dell' -equipaggio,  non  comporta  freni  e  limi' 
tazioni;  ed  esposto  quale  è  a  trovarsi  in  contatto  e  in  relazioni  d*affiLrì  con 
popoli  anche  remotissimi,  non  può  il  capitano  essere  inceppato  dalle  formalità 
di  una  legge  che  lo  straniero  non  vincola,  e  che  il  medesimo  non  è  neanco 
in  obbligo  di  conoscere.  Una  cosa  sola  tutti  conoscono  e  sanno,  perchè  appartiene 
al  diritto  delle  genti,  ed  è  che,  per  quanto  riguarda  la  nave,  il  capitano  è  Valter 
ego,  è  la  persona  del  proprietario  della  nave  stessa;  e  che  quanto  nell' interesse 
della  nave  il  capitano  asserisce  operare,  s'ha  come  fatto  dal  proprietario  in  per- 
sona, per  cui  fu  già  molto  assennatamente  e  giustamente  avvertito  die  il  mau- 
dato  di  un  capitano  è  un  mandato  di  piena  fiducia,  e  Topera  di  lai  è  la  cosciena 
dell'uomo  onesto.  Né  ha  gran  peso  l'argomento  che  si  vorrebbe  trarre  dfti 
possibili  pericoli  di  danni  che  all'armatore  potrebbero  sovrastare  coli' ammettersi 
tanta  estensione  al  mandato  del  capitano.  Possono  certo  verificarsi  codesti  àaxaà, 
e  non  lo  disconobbe  il  legislatore,  ma  in  primo  luogo  si  ritenne  cho  il  &voreg' 
giamento  dovuto  al  commercio,  specialmente  col  rendere  più  fiicili  e  pronte  le 
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0  dei  loro  rappresentanti,  e  nel  corso  del  viaggio,  è  di  regola 
esclusa  l'alienazione  della  nave,  siccome  quella  che  per  sua 


Qegozùudani ,  oostitiiÌTa  nna  delle  sorgenti  precipue  della  nazionale  prosperità  e 
del  pobbUco  bene,  al  cui  conseguimento  non  potevasi  esitare  a  sacrificare  qualche 
pnTato  interesse.  E  poi  Tarmatore,  che  sa  come  per  necessità  di  cose  debba  alla 
perizia  ed  alla  onestà  del  capitano  intieramente  affidare  la  sorte  della  sua  naye, 
m^futet  sibi  se  neOa  ricerca  di  una  persona  di  piena  fiducia  abbia  potuto  hx 
cadere  la  scelta  sopra  persona  che  delia  fiducia  stessa  poteva  abusare.  Del  resto 
k  legge,  che  nell* interesse  del  privato  non  può  andare  più  in  là,  per  ciò  che 
oonceme  i  rapporti  coi  terzi,  di  quello  che  il  privato  stesso  voglia  o  possa  andare, 
dà  in  proposito  quei  provvedimenti  che  meglio  nella  specialità  del  caso  valgano  a 
eondHare  T interesse  generale  col  privato,  e  i  rispettivi  interessi  dei  privati  fra 
loro.  Al  capitano  è  per  necessità  di  cose  affidata  dairarmatore  la  sorte  e  il  valore 
della  nave  e  nulla  più.  Ma  può  avvenire  che  un  capitano  inesperto  o  di  mala 
fe«Ie  assuma  obbligazioni  e  contragga  responsabilità  nell*  interesse  della  nave  per 
somme  che  eccedano  il  valore  della  nave  stessa.  Ebbene,  la  legge  restringe  in 
tal  caso  il  danno  e  la  perdita  dell'armatore  a  quello  stesso  danno  e  a  quella  per- 
dita, cui  già  erasi  per  necessità  di  cose  si,  ma  con  libera  elezione,  sobbarcato 
ccOa  consegna  della  sua  nave  al  capitano,  autorizzandolo  a  liberarsi  dalla  respon- 
sabilità e  dalle  obbligazioni  da  questo  contratte  mediante  Tabbandono  della  nave 
e  del  nolo  esatto  o  da  esigere  ».  — >  Ora,  a  tali  ragionamenti  noi  crediamo  si  pos- 
sano contrapporre  le  seguenti  osservazioni  :  a)  Innanzi  tutto,  all'argomento  che  si 
trae  dalFart.  491  ò  agevole  rispondere  che  Tarticolo  stesso  va  combinato  insieme 
eoo  lart  509,  in  quanto  Tuno  si  limita  a  porre  il  principio  generale  della  responsa- 
bilità, al  precipuo  intento  di  stabilire  come  e  quando  possano  gli  armatori  libe- 
rarsene; e  Faltro  ne  determina  la  concreta  applicazione  a  certi  casi  speciali,  pre- 
scrìvendo le  condizioni  sotto  cui,  in  tali  casi,  siffiitta  responsabilità  può  aver  luogo. 
Imperocché  il  principio  dell'art.  491,  appunto  per  la  forma  generica  onde  è  con- 
cepito, si  estende  ugualmente  cosi  alle  obbligazioni  contrattuali  dal  capitano  assunte 
a  norma  d^li  art.  499 ,  506 ,  507 ,  508  e  509,  come  a  quelle  extra-contrattuali 
derìvanti  da  sua  colpa;  mentre  nelle  ipotesi  dell'art  509  il  principio  stesso  è  applica- 
bQe  sia  che,  osservate  le  richieste  formalità,  non  incomba  ai  terzi  alcuna  prova,  sia 
che  invece,  in  difetto  di  esse,  debbano  i  terzi  ricorrere  all'accio  negotiorum  ge- 
ttomm  0  de  m  rem  verso,  dimostrandone  gli  estremi.  —  b)  In  secondo  luogo, 
qoanto  all'argomento  che  si  vuol  trarre  dalla  parola  della  legge,  là  dove  è  detto 
potere  il  capitano  farsi  autorizzare  all'una  o  all'altra  delle  operazioni  dalla  l^ge 
stessa  indicate  -—  argomento  accolto  anche  dal  B enfant  e,  scritto  cit.,  n.  11,  — 
noi  non  abbiamo  che  a  richiamare  la  precedente  nota  2  a  pag.  261,  dove  l'obbiezione, 
a  dir  vero  poco  seria,  fu  già  esaminata  e  combattuta.  —  e)  In  terzo  luogo,  per 
quel  che  riguarda  l'art.  512,  non  è  chi  non  intende  come  il  principio  che  in  esso 
»  contiene  in  realtà  nulla  provi.  Imperocché,  potendo  l'applicabilità  sua  aver  luogo 
anche  allorquando  le  prescritte  formalità  siano  state  adempiute,  e  precisamente 
nel  caso  che  il  capitano  abbia  tratto  in  inganno  l'autorità  giudiziaria  o  consolare 
da  cui  ottenne  l'autorizzazione,  o  in  queUo  in  cui,  fra  due  vie  ugualmente  pos- 
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stessa  natura  esige  un  mandato  speciale  del  proprietario,  solo 
avente  il  diritto  di  disporne  (1).  Che  se  la  nave  appartenesse 
a  più  comproprietari,  il  mandato  speciale  dovrebbe  provenire 
da  ciascuno  di  essi,  non  potendo  per  tale  atto  bastare  la  pro- 
cura conferita  dalla  sola  maggioranza  (2). 

Purtuttavia  anche  qui  la  necessità  delle  cose  ha  imposto 
che  si  abbia  a  riconoscere  nel  capitano  il  potere  di  vendere  la 
nave,  nonostante  il  difetto  di  uno  speciale  mandato  del  proprie- 
tario, allorquando  la  nave  stessa  sia  divenuta  inabile  alla  navi- 
gazione e  al  viaggio.  Ma  per  ciò  si  richiede  che  la  inabilità 
venga  dichiarata,  e  la  vendita  autorizzata,  dal  tribunale  civile 
0  dall'ufficiale  consolare,  secondochè  la  nave  si  trovi  in  un  porto 


sibili,  siasi,  senza  necessità,  appigliato  alla  più  dannosa,  ogni  argomento  che  se 
ne  volesse  desumere  in  contrario  dimostrasi,  per  ciò  stesso,  illogico  e  infondato.  — 
d)  Nò  è  a  dirsi  altrimenti  per  quanto  concerne  il  combinato  disposto  degli  art.  509, 
591,  675  n.  9,  e  677  n.  7 ,  circa  il  preteso  assurdo  che  la  legge  avrebbe  com- 
messo togliendo,  per  difetto  di  formalità,  il  privilegio  ad  un  credito  derivante  da 
un'obbligazione  per  quel  difetto  stesso  già  inefficace.  Imperocché  le  formalità  con- 
template nei  citati  articoli  —  ai  quali  inoltre  vogliono  essere  aggiunti  il  671  n.  8, 
e  673  n.  6  —  distintamente  riguardano  cosi  la  intrinseca  validità  dell'atto ,  e  del 
relativo  credito,  come  la  esistenza  del  privilegio  e  il  suo  grado,  cose  tutte  da  non 
potersi  confonder  tra  loro.  E  di  qui  ben  può  avvenire  che  il  difetto  di  alcuna  di 
tali  formalità^  p.  es.  la  trascrizione  ed  annotazione  del  titolo  entro  i  dieci  giorni 
dalla  sua  data,  porti  con  so  soltanto  la  perdita  del  grado  (art.  509  alin.  2*, 
673  n.  8,  675  n.  13);  e  il  difetto  invece  di  alcun' altra,  p.  es.  remissione  asso- 
luta della  trascrizione  ed  annotazione  anche  fuori  del  detto  termine,  escluda 
affatto  la  possibilità  del  privilegio^  pur  restando  in  sé  valido  il  contratto  per  la 
ottenuta  autorizzazione  giudiziaria  o  consolare.  In  sostanza,  Targomento  degli  oppo- 
sitori riposa  tutto  sul  presupposto  che  nel  sistema  da  noi  propugnato  la  inesi- 
stenza del  privilegio  sempre  e  necessariamente  coincida  con  la  inesistenza  del- 
Tobbligazione  che  é  destinato  a  garantire.  Ora,  dopo  quanto  si  ò  detto,  ò  chiaro 
ed  evidente  che  tale  presupposto  non  trova  riscontro  neUa  realtà.  —  e)  Da 
ultimo ,  quanto  a  ciò  che  si  afferma  in  ordine  allo  spirito  e  alla  ragione  della 
legge  drca  il  mandato  del  capitano,  basterà  T  osservare  che  ò  appunto  per  la 
natura  speciale  di  siffittto  mandato  che  la  legge  stessa  trovò  necessario  drco- 
scriverlo  entro  certi  confini,  da  non  poter  essere  da  alcuno  ignorati;  e  che  se 
tale  fu,  come  non  ci  par  dubbio^  la  positiva  sua  volontà,  nessun  ragionamento  in 
contrario  potrà  mai  valere  a  distruggerla  e  a  negarla. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  518. 

(2)  Arg.  dall'art  495  God«  comm.  —  Conf.  Ascoli,  op.  e  voi  cit.,  n.  341. 
—  S'intende  però  che,  in  quest'ultimo  caso,  il  mandato  spedale  ben  potrebbe 
esser  supplito  dalla  sentenza  di  vendita  emanata  a  norma  dello  stesso  art.  495. 
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nazionale  o  straniero,  e  che  la  vendita  segua  al  pubblico  in- 
canto (1). 

E  per  le  medesime  ragioni  che  poc'anzi  accennammo  in  ordine 
all'art  509,  anche  qui  è  a  ritenersi  che  la  dichiarazione  d'ina- 
bilità e  l'autorizzazione  di  vendita  costituiscano,  insieme  all'in- 
canto, altrettante  condizioni  essenziali  per  la  validità  del  con- 
tratto, sì  da  potersi  il  loro  inadempimento  opporre  ai  terzi 
quale  causa  di  nullità  (2). 

Ma  dichiarata  la  inabilità  della  nave,  e  resane  per  tal  modo 
necessaria  la  vendita,  il  capitano  ha  l'obbligo  di  usare  ogni 
dili£:enza  per  procacciarsene  un'altra  a  fine  di  trasportare  le 
Ci)se  caricate  al  luogo  di  destinazione,  obbligo  che  natural- 
mente gli  attribuisce  la  facoltà  di  concludere  il  relativo  con- 
tratto, ampliando  cosi  la  ordinaria  portata  del  suo  mandato  (3). 

230.  Del  resto,  non  è  a  credersi  che  la  rappresentanza  degli 
armatori  esista  nei  capitano,  nei  casi  e  modi  fin  qui  esaminati, 
limitatamente  alla  conclusione  dei  contratti;  dappoiché  essa 
si  estende  altresì,  sotto  certe  condizioni,  al  loro  adempimento. 
£  infatti  è  stabilito  che  nel  corso  del  viaggio  il  capitano  possa, 
se  vi  è  urgenza,  notificare  atti  ed  anche  istituire  o  prose- 
guire giudizi,  in  nome  e  nell'interesse  de'  suoi  preponenti,  per 
quanto  riguarda  la  nave  e  la  navigazione  a  cui  egli  è  preposto  ; 
e  similmenle  che  possano  i  terzi,  fuori  del  luogo  di  dimora 
d^li  armatori  o  di  coloro  che  li  rappresentano,  far  eseguire 
notificazioni,  e  promuovere  o  proseguire  giudizi  contro  il  capi- 
tano, per  quanto  riguarda  le  obbligazioni  da  lui  contratte  du- 
rante la  spedizione  (4). 

Ma  in  entrambe  le  ipotesi,  come  da  un  lato  gli  armatori 
possono  sempre  riassumere  la  istanza  proposta  dal  capitano  o 
contro  di  lui,  cosi  dall'altro  le  condanne  pronunciate  contro  il 


(l)  Cod.  comm.,  art.  513. 

'2.  Conf.  sopra,  n.  227-228,  pag.  266-269.  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  341-347. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  514  capov. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  510.  —  App.  Catania,  1*  settembre  1882,  Giurispr,  ital, 
1^,  II,  703.  —  Per  le  critiche  mosse  a  codesto  articolo  circa  le  irragionevoli  e 
bgiostificate  limitazioni  che  esso  arreca  alla  rappresentanza  giudiziale  degli  arma- 
tori nella  persona  del  capitano,  vedasi  FA  scoli,  op.  e  voi.  cii,  n.  888. 

Tabtufari,  Della  rappres,  nei  contratti,  18 


274  CAP.  vn,  SEZ.  v,  §  6.  baccomandatario 

capitano  non  privano  gli  armatori  stessi  del  diritto  di   fare 
l'abbandono  a  norma  dell'art.  491  (1). 

231.  Tali  i  poteri  e  le  facoltà  onde  il  capitano  è  a  reputarsi 
investito  in  virtù  del  suo  ufficio  quale  rappresentante  degli 
armatori,  a  seconda  dei  diversi  luoghi  in  cui  può  trovarsi  la 
nave. 

Gli  armatori  potranno  senza  dubbio,  se  cosi  loro  piaccia, 
ampliarne  o  restringerne  il  contenuto.  Ma  le  limitazioni  che 
essi  vi  arrecassero  non  saranno  efficaci  di  fronte  ai  terzi,  se 
non  in  quanto  si  dimostri  che  questi  le  conoscevano  al  momento 
del  contratto  (2);  senza  che  però  possa  mai  esserne  circoscritta 
0  esclusa  la  rappresentanza  in  giudizio  (3). 

§  6.  —  Raccomandatario. 

232.  Raccomandatario  è  colui  che  è  stabilmente  preposto 
all'esercizio  del  commercio  degli  armatori  nei  vari  porti  d'ap- 
prodo delle  lor  navi. 

L'istituto  dei  raccomandatari,  non  contemplato  presso  di  noi 
per  nessun  modo  né  dal  Codice  di  commercio  del  1865,  né  da 
quello  vigente,  si  può  dire  che  ormai,  sotto  l'influenza  e  per 
effetto  degli  usi  commerciali,  è  riuscito  a  formarsi  nel  campo 
del  diritto  marittimo  una  costruzione  giuridica  propria,  deli- 
neandosi con  una  determinatezza  che  se  ancora  può  richiedere, 
specie  nella  scienza,  uno  svolgimento  ulteriore,  purnondimeno 
presenta  già  fermi  e  incontrovertibili  i  caratteri  e  i  principi 
fondamentali  che  a  quello  svolgimento  possono  apparecchiar 
la  via. 

L'istituto,  come  tutti  sanno,  è  di  origine  antica,  noto  in  Italia 
già  da  lungo  tempo,  e  d'uso  frequente  anche  ai  tempi  della 
navigazione  a  vela.  Senonchè  allora,  per  le  condizioni  speciali 


(1)  Cod.  comm.,  art.  510. 

(2)  Cod.  comm.  ted.,  art.  500.  —  Vida  ri,  op.  e  voi.  cit,  n.  5456. 

(3)  Infatti,  siccome  tale  rappresentanza  è  dalla  legge  stabilita  sopra  tatto  a 
vantaggio  dei  terzi^  sarebbe  assordo  che  un  atto  di  privata  volontà,  per  quanto 
dai  terzi  stessi  conosciuto,  potesse  in  alcon  modo  limitarla  od  esdaderla;  ciò  cb« 
vale,  naturalmente,  anche  per  Finstitore. 
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che  al  commercio  marittimo  erano  create  da  taJe  navigazione, 
e  in  particolar  modo  per  il  fatto  che  ben  di  rado  poteva  acca- 
dere che  una  stessa  nave,  sopra  tutto  nei  viaggi  di  lungo  corso, 
approdasse  ripetute  volte  e  a  periodi  determinati  in  un  mede- 
simo porto,  i  raccomandatari  non  erano  chiamati  a  prestare  che 
un  opera  momentanea  e  transitoria,  allo  scopo  di  assistere  i 
capitani  nella  conclusione  dei  contratti  di  noleggio,  nel  carico 
e  scarico  delle  merci,  e  nella  esazione  dei  noli,  nonché  in  quegli 
altri  contratti,  per  esempio  di  prestito  a  cambio  marittimo,  che 
si  rendessero  necessari  al  proseguimento  del  viaggio.  In  tale 
stato  di  cose,  pertanto,  l'opera  dei  raccomandatari  era  più  di 
mediazione  che  di  rappresentanza,  quest'ultima  restando  esclu- 
sivamente nella  persona  dei  capitani;  onde  le  navi,  nello  ab- 
bandonare il  porto  di  scarico,  non  lasciavano  di  regola  dietro 
di  sé,  appunto  per  incertezza  del  ritorno,  né  affari  in  sospeso, 
né  questioni  insolute,  più  non  rimanendo  ai  terzi  contro  chi 
sperimentare  le  proprie  azioni. 

Ma  tuttociò  mutò  profondamente  da  che  si  introdusse  la  na- 
vigazione a  vapore,  per  la  quale  i  velieri  perdettero  il  dominio 
del  mare. 

Stabilite  delle  linee  di  navigazione  con  viaggi  periodici  e  fre- 
quenti, e  assicurato  quindi  il  periodico  e  frequente  ritorno  delle 
oavi  dello  stesso  armatore  nei  medesimi  porti  di  scalo,  i  rap- 
porti degli  armatori  coi  raccomandatari  dovevano  necessaria- 
mente assumere,  come  in  realtà  hanno  assunto,  un  carattere 
di  stabilità  e  continuità  prima  ignorato;  si  da  indurre  e  costrin- 
gere gli  armatori  stessi  a  istituire  nei  vari  porti  d'approdo 
delle  loro  navi  speciali  uffici  o  agenzie,  affidate  a  raccoman- 
datari permanenti,  cosi  come  appunto  si  verifica  per  gli  insti- 
tDri  0  rappresentanti  nelle  sedi  secondarie  delle  società  com- 
merciali. Siffatta  consuetudine  poi  rispondeva  eziandio  ad  altre 
e  nuove  necessità,  le  quali  impedivano  che  la  rappresentanza 
dei  proprietari  o  armatori  restasse  più  a  lungo  esclusivamente 
raccolta  nella  persona  del  capitano.  E  infatti,  la  gara  insorta 
fra  le  varie  società  di  navigazione  a  vapore,  gara  in  cui  la 
vittoria  per  gran  parte  dipende  dalla  velocità  dei  piroscafi  e 
dalla  breve  durata  dei  viaggi,  impone  oggi  alle  navi  di  soffer- 
niarsi  nei  porti  d'approdo  il  più  breve  tempo  possibile,  e  ap- 
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pena  quanto  è  necessario  per  il  carico  e  scarico  delle  merci,  e 
lo  sbarco  dei  passeggieri.  Or  come  potrebbe  in  cosi  breve  tempo 
il  capitano,  costretto  com'è  a  rimaner  sulla  nave  per  invigilare 
codeste  operazioni,  provvedere  alla  stipulazione  dei  contratti  di 
noleggio,  alla  consegna  delle  merci,  ed  alla  esazione  dei  noli, 
e,  peggio  ancora,  alla  risoluzione  delle  controversie  ed  alla  isti- 
tuzione dei  giudizi  che  ne  avessero  a  derivare?  Inoltre  la  dire- 
zione e  il  supremo  comando  di  un  piroscafo,  con  le  enormi 
responsabilità  che  impone  cosi  in  riguardo  al  piroscafo  stesso, 
come  ai  passeggeri,  all'equipaggio,  e  al  carico,  è  tale  ufiScioe 
tal  peso,  che  al  capitano  non  può  assolutamente  lasciar  modo 
né  tempo  di  attendere,  con  la  diligenza  che  pur  sarebbe  ne- 
cessaria, alle  operazioni  commerciali  ed  alla  conclusione  o  ese- 
cuzione dei  contratti  interessanti  gli  armatori.  Per  il  che  si 
comprende  come  le  esigenze  del  commercio  marittimo  odierno 
abbiano  fatta  sorgere  ed  elevata  al  grado  di  consuetudine  la 
necessità  di  scindere  le  due  funzioni  prima  congiuntamente  affi- 
date al  capitano,  lasciando  a  lui  la  direzione  tecnico-ammini- 
strativa della  nave  e  la  cura  del  viaggio,  e  affidando  agli  agenti 
0  raccomandatari  la  gestione  degli  affari  che  più  propriamente 
si  riferiscono  all'industria  del  trasporto  per  mare  (1). 

233.  Tale  essendo  la  condizione  e  lo  stato  di  fatto  delle  cose, 
quale  sarà  la  posizione  giuridica  del  raccomandatario  ne'  suoi 
rapporti  con  l'armatore  e  coi  terzi? 

In  codesto  argomento,  nulla  avendo  stabilito  la  legge  com- 
merciale e  tutto  essendo  quindi  lasciato  nel  dominio  della  dot- 
trina e  della  giurisprudenza,  un  principio  fondamentale  occorre 
innanzi  tutto  tener  fermo,  e  cioè  doversi  l'istituto  dei  racco- 
mandatari considerare  in  relazione  alle  consuetudini  e  agli  usi, 
da  cui  appunto  ripete  l'origine  sua  (2). 

Ora  le  consuetudini  e  gli  usi,  quali  ci  vengono  attestati  da 
una  quasi  costante  giurisprudenza,  ci  insegnano  che  ufficio  e 


(1)  Conf.  Vivante,  I  raccomandatari  nella  navigojsùme  a  vapore,  neOr- 
chhio  giurid,,  XXIII,  pag.  309-316;  —  Errerà,  nota  inserita  nella  Temi  Yen., 
I,  228;  —  Ascoli,  op.  e  voi.  cit.,  n.  229-230 j  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit., 
n.  5388  e  se<?. 

(2)  Cas9.  Firenze,  28  maggio  1883,  Temi  Ven,,  Vili,  454. 


GAP.   Vn,   SEZ.   V,  §  6.    RACCOMANDATARIO  277 

compito  dei  raccomandatari  è  di  raccogliere  le  polizze  di  carico, 
curare  la  consegna  delle  merci  ai  destinatari,  concludere  ed 
seguire  in  nome  e  per  conto  dell'armatore  e  in  sostituzione 
dei  capitano  i  contratti  di  noleggio,  esigere  i  noli,  e  in  caso 
'li  rifiuto  procurarne  il  pagamento  con  la  vendita  giudiziale 
delle  merci,  e  da  ultimo  fare  al  capitano  tutte  le  anticipa- 
zioni necessarie  al  viaggio,  compensandosi  degli  esborsi  sul 
prezzo  dei  noli  (1). 

Questa  semplice  enumerazione  degli  atti  che  già  un  tempo 
Tenivano  quasi  esclusivamente  compiuti  dal  capitano,  e  che 
acche  oggi  dal  vigente  Codice  di  commercio  sono  considerati 
come  di  sua  particolare  spettanza  (2),  mentre  in  realtà  sono  per 
luùsuetudine  aflSdati  ai  raccomandatari,  è  di  per  sé  sufficiente, 
a  nostro  avviso,  per  determinare  nel  nostro  diritto  la  cate- 
goria in  cui  i  raccomandatari  stessi  vogliono  esser  collocati. 

Eli  invero  quegli  atti  si  possono  tutti  raccogliere  e  coordinare 
sotto  un  concetto  generale  e  comune  che  in  sé  li  comprende, 
e  cioè  Tesercizio  della  industria  dei  trasporti  per  mare,  dal 
ngente  Codice  specialmente  annoverata  fra  gli  atti  di  commercio 
iirart.  3  n.  13. 

E  sotto  questo  riguardo  i  raccomandatari  trovandosi,  come 
it  (letto,  stabilmente  preposti  all'esercizio  del  commercio  degli 
ariiiatori  nei  vari  porti  d'approdo  delle  lor  navi,  chiaro  é  che 
A^ìjtKjno  considerarsi  come  veri  e  propri  rappresentanti,  appli- 
cando loro,  fin  dove  la  natura  e  la  necessità  delle  cose  lo  con  • 


Tj  Coa£  in  special  modo:  Cass.  Torino,  27  luglio  1870,  Giurispr.  ttal  1870, 
11, 648 ;  —  Cass.  Firenze,  28  maggio  1883,  Temi  Fcn.,  Vili,  454 ;  —  id., 25  giugno 
t  à  dicembre  1889,  ibid.,  XIV,  529,  e  XV,  50  ;  —  App.  Venezia,  13  giugno  1 876,  tbid., 
I.228i—  App.  Lucca,  5  aprile  1886,  Annali,  1886,  3,  190;  —  id.,  T  maggio 
I?^?,  (bid.,  1888,  3,  261;  —  Trib.  comm.  di  Venezia,  10  agosto  1886,  Temi  Ven,, 
^  103.  —  Secondo  il  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5389,  il  raccomandatario  di 
Bsa  Compagnia  di  navigazione  si  deve  ritenere  autorizzato  ancbe  ad  assicurare 
^'  nari  mediante  cui  si  esercita  il  commercio  al  quale  è  preposto.  £  noi  acco- 
li^mo  tale  opinione  nonostante  il  dissenso  della  Suprema  Corte  fiorentina,  secondo 
^  IQale  «  il  raccomandatario  di  una  società  di  navigazione  a  vapore  non  ba  veste 
i^ittima  per  rappresentarla  nei  rapporti  derivanti  dal  contratto  di  assicurazione  »  : 
'^ii.  14  luglio  1887,  Temi  Ven,,  1887,  470. 

;i  Coni  quanto  innanzi  si  è  detto  in  ordine  al  capitano. 
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senta,  le  regole  tutte  che  dalla  legge  e  dalla  consuetudine  sono 
per  gli  institori  stabilite  (1). 

284.  Fra  queste  regole  importantissima  è  quella  dell'art  375, 
per  la  quale  la  facoltà  di  rappresentanza  degli  institori  non  si  li- 
mita all'esercizio  del  commercio  in  ordine  agli  atti  stragiudiziali, 
ma  si  estende-  eziandio,  cosi  attivamente  come  passivamente,  ai 
giudizi  che  essa  può  render  necessari,  in  cons^uenza  delle  ob- 
bligazioni derivanti  da  quell'esercizio.  Ed  applicando  siffatta 
regola  ai  raccomandatari,  si  potrà  affermare  senz'altro  che 
questi,  come  possono  promuovere  azioni  contro  i  terzi  in  nome 
e  per  conto  degli  armatori,  cosi  possono  in  nome  e  per  conto 
degli  armatori  essere  dai  terzi  convenuti  per  le  obbligazioni 
dipendenti  dai  contratti  di  noleggio  e  dai  fatti  ad  essi  rela- 
tivi (2). 


(1)  Arg.  dall'art.  367  Cod.  oomm.  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5390. 

(2)  Conf.  le  decisioni  sopra  citate  alla  pag.  preced.,  nota  1.  —  In  contrario  non 
haYYi  che  una  sola  sentenza  della  Corte  di  Venezia,  in  data  1*  maggio  1874,  MoniL 
giudiz,,  in,  875,  sentenza  alla  qaale  tenne  poi  dietro  quella  del  18  giugno  1876 
innanzi  citata,  in  cai  la  stessa  Corte  riconobbe  ed  accolse  il  principio  enunciato 
nel  testo.  —  E  a  questo  risultato  si  perviene  poi  anche  per  un'altra  via,  ove  si 
abbia  riguardo  al  disposto  dell'art.  510  del  vigente  Cod.  di  commercio.  Ed  invero, 
se  in  forza  di  questo  articolo  è  stabilito  potere  i  terzi,  fuori  del  luogo  di  dimora 
degli  armatori  o  di  coloro  che  li  rappresentano,  far  eseguire  notificazioni,  e  pro- 
muovere 0  proseguir  giudizi  contro  il  capitano  per  quanto  riguarda  le  obbliga- 
zioni da  lui  contratte  durante  la  spedizione,  chi  non  intende  come  di  tale  diritto 
mai  non  potrebbero  i  terzi  esser  privati  pel  solo  fatto  degli  armatori,  a  cui  pia- 
cesse sostituire  al  capitano,  nei  vari  porti  di  scalo,  degli  agenti  o  raccomanda- 
tali,  allo  scopo  di  sottrarsi  appunto  alla  competenza  territoriale  delle  magistratoK 
dinanzi  alle  quali  il  capitano  potrebbe  altrimenti  esser  convenuto?  Dappoiché 
altro  non  è  se  non  che  logico  e  giusto  che  la  sostituzione  di  codesti  agenti  o 
raccomandatari  al  capitano  sia  produttrice  di  eguali  effetti  giuridici,  così  a  van- 
taggio degli  armatori,  come  a  vantaggio  dei  terzi,  e  cod  nei  diritti,  come  neQe 
obbligazioni,  trasferendo  in  essi  ad  un  tempo  la  rappresentanza  attiva  e  passiva 
di  chi  li  prepose.  Mentre,  se  in  forza  di  questa  sostituzione,  che  oggidì  è  dive- 
nuta una  consuetudine  comune  e  costante,  dovessero  i  terzi  sopportare  i  gravi 
dispendi,  e  le  difficoltà  e  i  ritardi  a  cui  andrebbero  incontro,  ove  fossero  astretti 
ad  esercitare  i  loro  diritti  al  f5ro  personale  del  raccomandante,  il  commercio 
marittimo  e  la  navigazione  si  troverebbero  impedita  e  tolta  una  delle  più  valide 
garanzie.  Che  se  poi  si  consideri  più  addentro  il  citato  art.  510,  non  è  chi  non 
veda  come  gli  agenti  o  raccomandatari  debbano  appunto  annoverarsi  e  compren- 
dersi fra  quei  rappresentanti  a  cui  ivi  si  allude,  avendo  essi  appunto,  a  somi- 
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2S6.  Peraltro  fa  d'uopo  ricordare  che  l'agente  o  raccomanda- 
tario non  solo  rappresenta  Tarmatore,  ma,  da  lui  preposto,  ha 
rapporti  diretti  e  immediati  esclusivamente  con  luì,  cosi  come  ogni 
mandatario  li  ha  col  suo  mandante.  Per  tal  modo  egli  e  il  capi- 
tano si  trovano,  di  fronte  all'armatore,  sulla  stessa  linea,  inve- 
stiti ciascuno  di  poteri  ed  uffici  diversi  :  l'uno  preposto  alla 
gestione  degli  affari  più  propriamente  attinenti  alla  industria 
dei  trasporti,  ed  alla  conclusione  ed  esecuzione  dei  relativi  con- 
tratti; l'altro  alla  direzione  tecnico-amministrativa  della  nave  e 
alla  cura  del  viaggio.  E  in  conseguenza,  né  il  raccomandatario 
può  in  alcuna  guisa  convalidare  con  la  sua  ratifica  gli  eccessi 
di  cui,  nell'esecuzione  del  mandato,  si  fosse  reso  responsabile 
il  capitano,  né  questi  a  sua  volta  legittimare  quelli  commessi 
dal  raccomandatario,  non  essendovi  fra  di  loro  alcun  rapporto 
di  dipendenza  o  subordinazione  giuridica  (1). 

236.  Né  vuoisi  tacere  di  un'ultima  importante  questione  che  si 
riconnette  alla  posizione  giuridica  dei  raccomandatari  nei  loro 
rapporti  con  gli  armatori  e  coi  terzi,  in  quanto  concerne  l'ap- 
plicabilità dell'art  491. 

A  questo  riguardo,  già  sotto  l'impero  del  cessato  Codice,  fu 
proposta  e  sostenuta  l'opinione  che  il  raccomandatario  obbli- 
gasse illimitatamente  l'armatore,  negandosi  che  in  tal  caso 
potesse  mai  quest'ultimo  valersi  della  facoltà  dell'abbandono 
concessagli  per  le  obbligazioni  contralte  dal  capitano  (2).  Ma 
sotto  il  Codice  vigente  la  questione  non  ci  sembra  che  possa  più 
né  manco  sollevarsi. 

Ed  invero,  mentre  in  quell'art.  311  era  scritto:  «  I  proprietari 


^Ànza  degli  iostitorì  e  nei  limiti  sopra  indicati^  la  giuridica  rappresentanza  dei 
pvoprietari  od  armatori  da  cui  ebbero  il  relativo  mandato.  —  Conf.  in  questo 
ttD9o:  Vi  dar!,  op.  e  toI.  cit.,  n.  5391;  —  e  inoltre  'Ascoli  ed  Errerà  nei 
luoghi  dtatL 

(1)  Coni  Casa.  Piremse,  9  dicembre  1889,  Temi  Yen,,  XV,  50:  a  II  raccc- 
niandatano  non  è  da  riguardarsi  come  uno  strumento  ed  esecutore  materiale  degli 
obblighi  personali  del  capitano.  Egli  è  un  mandatario  od  agente  dell'  armatore, 
e  nella  sfera  delle  sne  funzioni  ed  uffici  opera  senza  dipendenza  dalla  volontà  del 
capitano;  né,  per  accordi  con  questo,  può  coprire  la  sua  responsabilità  rimpetto 
^'armatore  mandante  ». 

(2)  Vivante,  scritto  di.  Archivio  giur,,  XXTÌT,  pag.  812  e  seg. 
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di  navi  sono  responsabili  dei  fatti  del  capitano  e  tenuti  per  le 
obbligazioni  contratte  da  questo  per  ciò  che  concerne  la  nave  e  la 
spedizione;  possono  però  in  tutti  casi  liberarsi  dalla  responsabi- 
lità e  dalle  obbligazioni  mediante  l'abbandono  della  nave  e  del 
nolo  »,  nell'art.  491  invece  è  stabilito:  «  Tuttavia  ogni  proprietario 
0  comproprietario,  che  non  ha  contraito  obbligazione  peì^sonole, 
può  in  tutti  i  casi  liberarsi,  ecc.  ».  Ora,  applicando  i  principi 
che  regolano  la  materia  della  rappresentanza  nella  costituzione 
dei  rapporti  contrattuali,  non  v'ha  dubbio  che  le  obbligazioni 
contratte  dai  proprietari  a  mezzo  degli  agenti  o  raccomanda- 
tari sono  da  riguardarsi,  per  gli  effetti  dell'art.  491,  come  vere 
e  proprie  obbligazioni  personali,  creanti  a  loro  carico  una  respon- 
sabilità illimitata.  Per  il  che  noi  non  esiteremmo  a  negar  loro 
in  cosiffatte  ipotesi  la  facoltà  dell'abbandono,  anche  pel  riflesso 
che  mancherebbero  assolutamente  in  esse  le  ragioni  fondamen- 
tali per  cui  tale  istituto  lU  dal  legislatore  accolto. 


§  7.  —  Amministratori  di  società  civilL 

287.  Le  diverse  forme  di  rappresentanza  che  fin  qui  abbiamo 
considerate  possono  tutte  ugualmente  riferirsi  cosi  a  persone  sin- 
gole come  ad  associazioni  di  più  persone  che,  unitesi  sulla  base 
di  comuni  interessi,  abbiano  messo  insieme  cose  od  opere,  al 
comune  intento  di  dividersi  il  guadagno  che  sia  per  derivarne  (1). 
Resta  ora  che  esaminiamo  quelle  proprie  e  speciali  di  siflfatte 
associazioni,  e  cioè  gli  organi  onde  si  esercita  e  si  manifesta 
la  giuridica  loro  attività,  e  i  modi  e  le  vie  ond'esse  si  pongono 
in  rapporto  coi  terzi  (2). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1697. 

(2)  L*institore,  ad  esempio,  e  il  capitano  marittimo  possono  ognaimente  rappre- 
sejitare  così  nn  singolo  commerciante  o  un  singolo  armatore,  come  una  società  di 
commercio  o  una  compagnia  di  navigazione.  Ma  in  quest^ultima  ipotesi  chi  è  che 
avrà  il  potere  di  preporli  all'esercizio  dell'azienda  o  al  comando  nella  nave?  Etì- 
dentemente,  a  tal  uopo  fa  mestieri  che  fra  essi  e  la  società  esistano  altri  organi 
di  rappresentanza  pei  quali  la  società  stessa  agisca  e  si  muova,  cosi  come  accade 
per  ogni  altro  ente  collettivo.  £  qui  è  appunto  di  codesti  argani  che  intendiamo 
occuparci. 
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Le  società,  come  è  ben  noto,  fondamentalmente  si  distinguono 
io  civili  e  commerciali,  secondochè  civili  o  commerciali  sono 
gli  scopi  a  cui  intendono  e  gli  atti  che  ne  formano  oggetto; 
e  però  delle  une  e  delle  altre  noi  dobbiamo  separatamente  oc- 
cuparci. 

238.  Secondo  il  sistema  del  diritto  vigente,  le  società  civili, 
fino  a  che  non  assumano,  come  è  dalla  legge  consentito,  le  forme 
delle  società  per  azioni  (1),  non  costituiscono  enti  collettivi  distinti 
dalle  persone  dei  soci  (2). 

Quali  siano,  e  nei  rapporti  interni  e  in  quelli  coi  terzi,  le 
giuridiche  conseguenze  di  tale  sistema,  non  è  qui  il  luogo  di 
esporre  e  né  manco  di  accennare.  Solo  ricorderemo,  per  ciò  che 
si  attiene  al  nostro  argomento,  che  non  avendo  le  società  civili 
alcuna  propria  individualità  giuridica,  non  può  nemmeno  par- 
larsi, a  loro  riguardo,  di  una  rappresentanza  sociale;  regola 
fondamentale  essendo,  in  codesta  materia,  che  tutto  quanto  si 
dice  della  società  debba  esclusivamente  riferirsi  alle  persone  dei 
singoli  soci  (3). 


(I)  Cod.  oomm.,  art  229  e  77  alt.  capoy. 

;2)  Cont  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni  di  dir,  eiv.,  2*  Ediz.,  VI,  Firenze, 
1873,  n.  57,  pag.  115,  testo  e  nota;  e  8*  Ediz.,  II,  Firenze,  1881,  n.  114,  testo 
e  nota  3,  pag.  168  e  seg.;  —  Borsari,  Camment.  del  Cod.  civ.,  Voi.  IV, 
Parte  I,  art  1697,  §§3786-3787;  —Ricci,  op.  cit,  IX,  n.  6;  —  Marghieri, 
lì  Cod,  di  coifim.  ttal  commentato,  II,  Verona-Padova,  1883,  n.  867  e  seg.;  — 
Anbry  et  Bau,  op.  e  toI.  cit,  §  377,  nota  14;  —  Laurent,  op.  cit,  XXVI, 
n.  181  e  seg.;  —  Ljon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  II,  Paris,  1892,  n.  126 
e  seg.  —  Contia:  Vidari,  Jje  9oeietà  e  le  cusociaz.  comm.^  n.  46;  —  Da  ran- 
toli, op.  cit,  XVII,  n.  834;  —  Troplong,  Du  contrat  de  sociétéf  Bruxelles, 
1^^  n.  58  e  seg.;  —  Davergier,  Du  contrat  de  aociété,  Paris,  1839,  n.  58 
e  seg.  —  Di  fronte  alle  disposizioni  del  patrio  diritto,  Topìnione  espressa  nel 
testo  è,  aenza  dubbio,  la  sola  òhe  possa  accogliersi;  ma  ciò  non  importa  che  sia 
par  la  migliore,  e  che  in  tema  de  lege  f erenda  non  abbia  invece  a  preferirsi  la 
▼il  seguita  per  le  società  commerciali.  Imperocché  il  riconoscere  la  personalità 
giaridica  anche  alle  società  civili,  mentre  da  un  lato  non  potrebbe  costituire  alcun 
perìcolo,  né  recare  alcun  danno,  gioverebbe  dall'altro  grandemente  per  pia  ragioni 
e  sotto  più  riguardi,  e  in  special  modo  al  riavvicinamente  del  diritte  civile  e  com- 
merciale, ed  alla  unità  della  trattazione  scientifica  di  istituti  ugualmente  comuni 
ad  entrambi  —  Conf.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit,  n.  129. 

(3)  Ciò  dicasi  in  special  modo  per  riguardo  agli  art.  1709-1716  del  Cod.  civ., 
uà  quaH  per  società  altro  non  ò  ad  intendersi  senonchè  la  risultante  delle  attività 
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Qui  pertanto  le  nostre  indagini  si  ridurranno  a  stabilire  non 
già  a  chi  spetti,  e  fin  dove,  la  rappresentanza  della  società 
come  ente  collettivo,  ma  bensì  unicamente  a  chi  si  appartenga 
r  amministrazione  dei  beni  e  degli  affari  comuni,  e  quindi  la 
rappresentanza  dei  singoli  soci  in  ordine  agli  atti  che  a  tale 
amministrazione  si  connettono,  e  nei  quali  appunto  essa  con- 
siste. 

239.  A  questo  riguardo  fa  d'uopo,  in  ogni  caso,  distinguere 
secondochè  fra  i  soci  sia  o  meno  intervenuto,  fin  da  principio 
0  successivamente,  un  qualche  accordo  o  patto  speciale  da  cui 
Tamministrazione  sia  regolata;  imperocché  la  legge  intorno  a 
ciò  non  dispone  che  solo  in  via  meramente  suppletiva,  per  il 
caso  che  i  contraenti  non  vi  abbiano,  in  tutto  o  in  parte,  prov- 
veduto (1). 

Cosi,  se  per  comune  consenso  venne  l'amministrazione  affi- 
data ad  uno  o  più  tra  essi,  e  insieme  ne  furono  più  o  meno 
specificamente  determinate  le  attribuzioni  e  i  poteri,  d'altro 
in  sostanza  non  si  tratterà  senonchè  d'interpretare  la  concreta 
volontà  delle  parti  e  con  essa  il  mandato,  a  seconda  dei  criteri 
che  già  innanzi  avemmo  a  enumerare  (2). 

Che  se  invece  l'amministrazione  medesima  sia  stata  conferita 
in  modo  ampio  e  generico,  senza  punto  indicare  le  facoltà  che 
vi  si  vogliono  incluse,  queste  dovranno,  di  regola,  determinarsi 
in  base  ai  principi  a  cui  vedemmo  andar  sottoposto  l'ordinario 
mandato  ad  amministrare  (3);  ma  però  sempre  con  una  importante 


indÌTidoali  dei  singoli  soci  in  ordine  a  qnei  particolari  interessi  che  per  contratto 
furono  resi  fra  di  loro  comani.  Per  conseguenza,  ogniqualvolta  la  legge  parìa  di 
crediti  o  debiti  di  uno  dei  soci  verso  la  società  (art.  17094712,  1714,  1716),  è 
sottinteso  che  tali  crediti  o  debiti  sono  in  realtà  a  riferirsi,  distintamente  e  per 
le  singole  quote  rispettive,  agli  altri  soci.  E  coeì  pure,  se  hi  stessa  legge  in  più  d*iin 
luogo  espressamente  accenna  a  cose  o  beni  appartenenti  aUa  società  (art  1728 
n.  2,  8,  4,  e  1724),  è  a  intendersi  che  lo  faccia  non  già  perchè  riconosca  resi- 
stenza di  un  vero  e  proprio  patrimonio  sociale  separato  e  a  sé  stante,  ma  bensì 
aIl*unico  intento  di  designare  i  beni  messi  in  comune,  diatingpiendoli  dagli  altri 
rimasti  nell*  esclusivo  dominio  e  godimento  dei  singoli  socL  —  Gonf.  gli  autori 
citati  nella  nota  precedente. 

(1)  Arg.  Cod.  civ.,  art.  1721,  1728. 

(2)  Gonf.  sopra,  n.  157  e  seg. 
(8)  Goni  sopra,  n.  165  e  s^. 
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modificazione,  che  a  seconda  dei  casi  potrà  ugualmente  am- 
pliarne o  restringerne  il  contenuto,  e  cioè  in  relazione  all'og- 
getto della  società  ed  allo  scopo  pel  quale  essa  fti  costituita  (1). 

240.  Quindi,  ad  esempio,  nonostantecbè  il  concludere  locazioni 
di  immobili  non  oltre  il  novennio  normalmente  non  ecceda  le 
&coItà  comprese  in  quel  mandato  {2),  non  havvi  tuttavia  alcun 
dubbio  che  tale  atto  dovrà  ritenersi  escluso  dalla  gestione  che 
qui  esaminiamo,  ogniqualvolta  la  società  non  abbia,  pe'  suoi  fini, 
alcun  bisogno  di  prendere  in  conduzione  immobili,  o  quelli  da 
da  lei  posseduti  debbano  direttamente  servire  ai  fini  stessi  senza 
essere  afSttati  (3). 

E  per  converso,  mentre  di  regola  quel  mandato  non  consente 
a  chi  ne  è  investito  alcun  atto  di  disposizione  o  di  dominio  (4),- 
qui  invece  il  potere  di  amministrare  si  dovrà  intendere  per  sua 
Datura  esteso  anche  alla  vendita  dei  beni  sociali,  senza  distin- 
guere se  mobili  o  immobili,  semprechè  i  beni  stessi,  per  uno 
od  altro  motivo,  siano  a  ciò  destinati  (5). 

Ma  non  cosi  è  a  credersi  che  per  effetto  e  in  dipendenza  della 
facoltà  di  vendere  vi  si  abbia  eziandio  a  ritener  compresa  quella 
di  ipotecare  (6).  Imperocché,  se  tale  deduzione  non  può  ammet- 
tersi, come  già  innanzi  si  è  visto,  in  ogni  altra  specie  di  man- 
dato (7),  a  più  forte  ragione  non  lo  può  in  ordine  a  quello 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  e  toL  cii.,  n.  64,  pag.  129;  —  Borsari,  op.  e 
ToL  dt,  §  3822;  —  Bicci,  op.  e  toL  cit.,  n.  44;  —  Troplong,  op.  cit., 
IL  681  e  seg.;  — Laurent,  op.  evol.  di,  n.  307;  —  Lyon  Caen  et  Benanlt, 
op.  e  ToL  cit.,  n.  259. 

(2)  Cod.  civ.,  art  1572.  —  Coni  lopra,  n.  170. 

(3)  Coni  Ricci,  op.  e  loc  di;  —  Laurent,  op.  e  loc.  dt 

(4)  Conf.  sopra,  n.  173-174. 

(5)  Arg.  Cod.  dT.,  art  1724.  — *  Pacifici -Mazzoni,  op.  e  loc.  dt.;  — 
Borsari,  op.  e  loc  cit;  —  Bicci,  op.  e  loc  dt;  —  Troplong,  op.  cit, 
n.  682;  —  Laurent,  op.  e  loc  cit;^  Lyon  Caen  et  Benanlt,  op.  e  yoI. 
dt,  n.  260,  nota  1.  —  Coni  lopra,  n.  168-169.  —  Inoltre,  in  certe  ipotesi,  ben 
potrà  esser  ledta  al  gerente  della  società  anche  la  locazione  eccedente  il  novennio, 
p.  es.  allorquando  la  società  stessa  abbisogni  deU'  immobile  per  nn  tempo  mag- 
giore. —  Conf.  Borsari,  op.  e  voL  cit,  §  8823. 

(6)  Come  per  avventura  potrebbe  argomentarsi  dall*art  1974  Cod.  civ.,  il  qnale 
iavece  ha  rignardo  alla  libera  dùponibilUà  dei  beni  ed  alla  personaU  capacità 
dd  proprietario. 

(7)  OmL  sopra,  n.  184»  a. 
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che  stiamo  esaminando,  in  cui  tutto  dipende  dallo  speciale  og- 
getto e  dallo  scopo  della  società  (1). 

Nel  silenzio  pertanto  delle  parti,  dovrà  l'ipoteca  nella  gene- 
ralità dei  casi  riguardarsi  come  eccedente  i  poteri  di  chi  è 
preposto  alla  gestione  sociale  (2);  a  meno  che,  per  la  natura 
e  l'indole  degli  affari  che  ne  formano  oggetto,  non  abbiasi  l'ipo- 
teca stessa  a  considerare  quale  presupposto  implicito  e  neces- 
sario di  quella  gestione,  e  del  relativo  mandato  (3). 

Del  resto,  come  .quest'ultimo,  allorché  sia  genericamente  con- 
ferito, per  sé  e  senz'altro  attribuisce  al  mandatario  ammini- 
stratore la  facoltà  di  vendere  le  cose  sociali,  mobili  o  immobili, 
destinate  ad  esser  vendute,  cosi  del  pari  lo  autorizza  agli  ac- 
quisti che  si  rendessero  necessari  od  utili  pel  raggiungimento 
degli  scopi  della  società  e  per  la  migliore  gestione  degli  inte- 
ressi che  a  lui  sono  affidati  (4). 

241,  Amministratore  della  società  può  essere  cosi  uno  dei  soci 
come  un  estraneo,  e  nell'un  caso  e  nell'altro  può  la  sua  nomina 
aver  luogo  cosi  per  una  clausola  dello  stesso  contratto  sociale, 
come  in  virtù  di  un  atto  posteriore  da  esso  distinto  e  separato. 

Allorché  l'amministrazione  risiede  in  un  estraneo,  qualunque 
sia  il  momento  in  cui  gli  venne  conferita,  e  qualunque  l'alto 
onde  risulta,  l'amministrazione  medesima  costituisce  di  fronte 
a  lui  ed  ai  terzi  un  mandato  essenzialmente  revocabile  a  volontà 
ed  arbitrio  dei  soci  mandanti,  salvo  l'obbligo  del  risarcimento 


(1)  Ed  invero,  se  To^getio  e  lo  scopo  sociale  impongano  come  necessaria  la 
vendita  di  nno  o  più  immobili,  non  è  egli  evidente  che  la  facoltà  dì  ipotecarli 
rimane  per  ciò  stesso  interdetta  ed  esclusa? 

{2}  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  §  3822  e;  —  Ricci,  op.  e  loc  cit.;  — 
Troplong,  op.  cit.,  n.  686;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit,  n.  308. 

(3)  Così,  ad  esempio,  nel  caso  di  una  società  che  si  proponesse  il  prosciuga- 
mento  e  la  bonifica  di  terreni  paludosi  ed  incolti  mediante  capitali  da  attingersi 
al  credito  fondiario,  il  quale  non  fa  prestiti  che  su  ipoteca,  è  certo  e  fuor  d  ogni 
dubbio  che  la  facoltà  di  ipotecare  i  fondi  dovrebbe  ammettersi  come  necessaria* 
mente  implicita  nel  mandato  conferito  agli  amministratori,  nonostante  il  difetto 
di  ogni  clausola  espressa  e  speciale. 

(4)  Così,  trattandosi  di  una  società  agricola,  avrà  il  gerente  fitcoltà  ed  obbligo 
di  comperare  le  sementi,  i  concimi,  i  bestiami  e  gli  strumenti  da  lavoro,  e  in  ge- 
nerale tutto  quanto  occorre  al  consueto  e  regolare  esercizio  di  tale  industria.  — 
Troplong,  op.  cit.,  n.  683.  —  Conf.  sopra,  n.  166-167. 
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quando  se  ne  verificassero  gli  estremi  (1).  E  in  conseguenza  di 
codesto  principio,  mentre  da  un  lato  alPamministratore  estraneo 
compete  ftior  d'ogni  dubbio  la  facoltà  di  compiere  tutti  gli  atti 
appartenenti  e  necessari  alla  affidatagli  gestione,  fa  d' uopo 
dairaltro  riconoscere  ai  soci  Tindiscutibile  diritto  di  opporsi  a 
qualsivoglia  di  tali  atti  con  piena  efficacia  anche  in  riguardo 
ai  terzi  (2),  semprechè  questi  non  possano  invocare  a  proprio 


(1)  Aig.  Cod.  civ.,  art.  1720.  —  Conf.  Ricci,  op.  e  voi.  dt.,  d.  43;  — 
Pont,  Tratte  dea  sociétés  civiUn  et  commerdales,  continuaz.  di  Marcadé, 
Voi.  VII,  Paris,  1872,  d.  498;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  254. 
—  Evidentemente,  tutte  le  ragioni  per  le  quali  la  legge  stabilì  la  irrevocabilità  del 
mandato  per  riguardo  al  socio  incaricato  deiraniniinistrazione  in  forza  di  un  patto 
speciale  del  contratto  di  società  vengono  meno  e  non  sono  iht^  assolutamente  ap- 
plicabili allorebò  si  tratti  di  un  amministratore  estraneo.  —  Conf.  la  nota  2  alla 
pagina  s^uente.  —  Di  contraria  opinione  è  invece  il  Laurent,  op.  e  voi.  cit., 
n.  304,  il  quale  scrive:  «  Les  auteurs  du  Code  ont  suivi  Pothier,  qui  suppose 
toujours  que  le  pouvoir  d'administrer  a  été  confié  à  un  associé,  parco  que  tei  est 
le  cas  ordinaire.  Mais  eette  circonstance  est  indifferente  en  ce  qui  concerne  la 
nature  et  le  'caractère  du  pouvoir  dont  le  gérant  est  investi.  La  clanse  qui 
nomroe  un  administrateur  &it  partie  du  oontrat  social,  et  il  f&ut  croire  que  les  as- 
sociés  ont  eu  une  confiance  particulière  dans  le  talent  et  Tactivité  du  gérant  étranger, 
paisqu'ils  Tont  nommé  de  préférence  à  Tun  des  associés.  Donc  cette  nomination  doit 
étreirrévocable,  aussi  hien  que  les  autres  clauses  de  Vacte  de  société».  Ma  sifbtto 
ragionamento  rivela  di  per  sé  stesso  i  vizi  che  lo  rendono  illogico  e  infondato 
Ed  invero  se  Tirrevocabilità  del  mandato  di  fronte  al  socio  si  giustifica  e  si 
^iega  appunto  perchè  altrimenti  egli  non  sarebbe  entrato  a  fìir  parte  della  so 
cietà,  e  perchè  quindi  la  Scolta  di  amministrare  costituisce  per  lui  una  condi 
zione  essenziale  del  suo  consenso  al  contratto,  e  insieme  uno  dei  più  important 
diritti  che  a  lui  ne  derivano,  in  che  modo  e  su  qual  fondamento  potrà  mai 
afiermarsi  che  la  qualità  di  socio  debbasi  in  tal  materia  riguardare  come  del  tutto 
tndiflbrente?  D'altra  parte,  la  irrevocabilità  di  cui  ci  occupiamo  non  v'ha  dubbio 
cbe  è  stabilita  a  favore  del  socio  amministratore,  nel  senso  che  la  concorde  volontà 
di  tutti  gli  altri  soci  non  potrà  mai  privarlo  dell'amministrazione  ond*egli  fu  in- 
vestito. Ora,  nel  caso  deiramministratore  estraneo,  o  la  irrevocabilità  del  mandato 
si  intende  nel  senso  che  per  revocarlo  abbisogni  la  volontà  unanime  dei  soci,  ed 
allora  si  afferma  cosa  inutile  e  superflua,  tale  essendo  la  condizione  giuridica  delle 
clausole  tutte  del  contratto  sociale,  ed  anzi  del  contratto  stesso.  0  invece  si  vuole 
allndere  ad  una  irrevocabilità  analoga  a  quella  che  è  stabilita  a  prò'  del  socio,  e 
allora  in  che  modo  e  su  qual  fondamento  potrà  mai  riconoscersi  airamministratore 
ejitraneo  11  diritto  di  opporsi  alla  unanime  volontà  dei  suoi  mandanti  ? 

(2)  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  266.  —  Ed  invero,  che  altro 
costituisce  Tesercizio  di  tale  diritto  senonchè  appunto  una  parziale  revoca  o  modifica- 
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vantaggio  gli  effetti  della  buona  fede  in  ordine  alla  rivocazione 
del  mandato  (1). 

242.  Notevolmente  diversa  è  invece  la  condizione  giuridica  delle 
cose  allorquando  la  gestione  sociale  sia  stata  commessa  ad  uno 
dei  soci;  differenti  conseguenze  essendo  dalla  legge  stabilite 
secondocbè  ciò  sia  avvenuto  in  virtù  di  un  patto  speciale  del 
contratto  di  società,  o  in  forza  di  un  atto  posteriore  e  successivo. 

Se  infatti  il  socio  derivi  il  suo  mandato  da  un  patto  speciale 
del  contratto  di  società,  il  mandato  stesso  non  può  essere,  Anche 
la  società  duri»  revocato  per  solo  effetto  della  mutata  volontà 
degli  altri  soci;  occorrendo  all'uopo  una  causa  legittima,  tale 
riconosciuta,  in  caso  di  controversia,  dal  magistrato  (2). 

In  applicazione  di  codesta  regola,  il  socio  gerente  ha  non 
solo  il  potere  ma  eziandio  il  diritto  di  compiere  tutti  ^i  atti 
dipendenti  dalla  sua  amministrazione  (3),  nonostante  l' opposi- 
zione degli  altri  soci,  siccome  quella  che,  ammessa,  apertamente 


zione  del  mandato?  —  Anche  qui  il  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  313,  segue  Qn*op- 
posta  via:  «  La  loi  suppose  —  egli  dice  —  qn'il  s^agit  d*nn  ataoeié  chaigé  de 
Tadministration.  Est-ce  à  dire  qne  les  associée  pnissent  intervenir  dans  la  gestion 
qnand  le  górant  est  un  étranger?  Non,  car  iìa  aofU  liés  par  le  mandat  qu'iU 
ont  donne.  Mais,  dans  ce  cas,  il  penvent  révoqner  le  mandat  à  leor  gre  j>.  Ora, 
a  noi  sembra  che  neanche  in  questa  parte  possa  Tinsegnamento  dell^iUustre  autore 
essere  accolto,  e  precisamente  per  le  medesime  ragioni  testé  accennate.  In  che 
modo,  in&tti,  si  potrà  egli  mai  concepire  e  ammettere  che  i  soci  mandanti  siano 
vincolati  verso  Tamministratore  estraneo  a  non  restringere  o  modificare  il  man- 
dato? E  su  qual  fondamento  giuridico  si  potrà  in  lui  riconoscere  il  diritto  di 
opporsi  alla  mutata  loro  volontà?  Certo,  se  la  loro  ingerenza  sia  tale  da  intralciare 
0  rendere  impossibile  la  esecuzione  deirincarìoo  che  airamministratore  venne  %f- 
fidato,  potrà  questi  desumerne  una  causa  legittima  per  liberarsene;  ma  da  ciò  non 
sarà  mai  lecito  concluderò  che  loro  non  s'appartenga  il  diritto  di  infittire  sulla 
gestione  sociale  fuorché  soltanto  mercè  la  revoca  del  mandato.  —  Quanto  alla  forma 
deiropposizione  e  a'  suoi  effetti  vedasi  ciò  che  ò  detto  più  oltre  ai  n.  224,  246. 

(1)  Cod.  civ.,  art.  1759. —  Lyon  Oaen  et  Renault,  op.  e  voi.  dt,  n.  285. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1720  capov.  —  Le  ragioni  su  cui  si  fonda  codesta  irrevoca- 
bilità furono  già  innanzi  accennate  alla  pag.  preced.,  nota  1.  E  intomo  a  ciò  pos- 
sono vedersi:  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  S§  3821,  3825,  3826;  —  Ricci,  op.  e  voi. 
cit.,  n.  43;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  669  e  676;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit, 
n.  303,  305;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  eli,  n.  254. 

(3)  S' intende,  entro  i  limiti  in  cui  essa  gli  venne  conferita,  dato  che  limiti 
ve  ne  siano;  e  se  no,  a  seconda  di  quanto  d  ò  detto  nei  precedenti  n.  239-240. 
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contrasterebbe  con  la  irrevocabilità  del  suo  mandato  (1).  Ma  sic- 
come la  le^;e,  neir  accordare  la  dovuta  tutela  ai  diritti  del 
socio  amministratore,  non  poteva  spingersi  fino  al  punto  di  con- 
sentirne  l'esercizio  disonesto  e  Tabuso,  per  modo  da  recare  offesa 
e  alla  moralità  ed  ai  legittimi  interessi  degli  .altri  soci»  che  è 
quanto  dire  ai  presupposti  essenziali  del  contratto,  cosi  la  legge 
stessa  ha  stabilito  che  Topposizione,  di  r^ola  inefl9cace,  cessi 
di  esserlo  nel  caso  di  mala  fede  e  di  dolo,  pure  da  constatarsi 
dal  magistrato  (2). 

243.  Per  contro,  se  Tamministrazione  sia  stata  conferita  al 
socio  con  atto  posteriore  al  contratto  di  società,  ramministrazione 
medesima  costituisce,  come  nel  caso  deirammiinstratore  estraneo, 
un  mandato  essenzialmente  revocabile  a  volontà  ed  arbitrio 
degli  altri  soci,  senz'uoipo  di  alcuna  causa  legittima,  salvo  sempre 
Tobbligo  del  risarcimento  allorché  ne  concorrano  gli  estremi  (3). 

Coiis^uentemente  diviene  qui  del  tutto  inapplicabile  il  prin- 
cipio poc'anzi  accennato,  per  il  quale  il  socio  gerente  può  com- 
piere tutti  gli  atti  dipendenti  dalla  sua  amministrazione  nono- 
stante Topposizione  degli  altri  soci.  Imperocché  il  diritto  che 
a  questi  ultimi  compete  di  revocare  ad  nutum  il  mandato  im- 
porta in  essi  quello  altresì  di  restringerlo  o  modificarlo  me- 
diante Topposizione  da  esercitarsi  pei  singoli  atti  e  nei  singoli 
casi;  altro,  in  sostanza,  non  costituendo  tale  opposizione  se- 


(1)  Conf.  Lyon  Gaen  et  Renault,  op.  e  toI.  cit,  n.  266. 

(2)  CocL  civ.,  art.  1720,  alin.  1*.  —  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit,  §  3826; 
«  Ricci,  op.  e  Tol.  cit.,  n.  45;  —  Troplong,  op.  cit,  n.  670;  —  Laurent, 
op.  e  Yol.  cit.,  n.  318;  -^  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  loc  dt.  —  Quanto 
ai  tera,  è  agevole  a  intendere  che  T  efficacia  o  meno  di  tale  opposizione  essen- 
aahoente  dipende,  come  sempre,  dalla  loro  baona  o  mala  fede:  Cass.  Napoli,  10  no- 
vembre 1880,  Giuriapr.  ital,  XXXIII,  I,  1,  83:  «  Anche  nei  casi  di  abuso  del- 
Famministratore  il  Codice  non  dichiara  nulla  robbligajElone  nell^interesse  del  terzo 
che  iove  costituito  creditore  della  società;  avendo  questa  commesso  Tampio  man- 
dato al  socio  amministratore,  i  terai  non  sono  chiamati  ad  entrare  neU^esame  se 
Tobbligazione  che  dall*amministratore  si  contrae  a  carico  della  società  sia  utile  o 
DO  agli  interessi  della  stessa,  e  però  Tobbligazione  verso  il  tene  potrebb^essere 
impugnata  solo  nei  casi  di  frode  e  di  partecipazione  del  terzo  alla  stessa  ».  — 
Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit,  n.  285.  —  Conf.  il  preced.  n.  241, 
pag.  286,  testo  e  nota  1. 

(8)  Cod.  civ.,  art.  1720,  alin.  2". 
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nonché  una  revoca  parziale,  avente  suo  fondamento  nella  mutata 
loro  volontà  (1).  Ed  anche  qui  ,la  sua  efilcada  si  spiegherà 
non  soltanto  di  fronte  al  socio  amministratore,  ma  eziandio  di 
fronte  ai  terzi,  semprechè  questi  non  trovino  difesa  nella  propria 
buona  fede  (2)..  I 

244.  Quanto  poi  al  modo  onde  l'opposizione  o  la  revoca  pos-' 
sono  e  debbono  avvenire,  tanto  nel  caso  che  la  gestione  trovisi 
affidata  ad  un  socio,  quanto  nell'altro  che  sia  commessa  ad  un 
estraneo,  fa  mestieri  distinguere  secondochè  esse  abbiano  per 
base  e  per  motivo  il  dolo  dell'amministratore  od  altra  causa 
legittima,  ovvero  unicamente  la  mutata  volontà  dei  soci  ammi- 
nistrati. Nella  prima  ipotesi,  infatti,  l'opposizione  o  la  revoca 
potranno  esser  proposte  anche  da  un  solo  dei  soci,  occorrendo, 
ove  siano  contestate,  la  istituzione  di  un  apposito  giudizio  e  la 
pronuncia  del  magistrato  (3).  Nella  seconda  invece,  se  si  tratti 
di  semplice  opposizione,  occorrerà  il  voto  della  maggioranza; 
mentre,  se  si  tratti  di  revoca,  sarà  indispensabile  1'  unanime 
accordo  dei  soci,  cosi  come  unanime  debb'essere  il  loro  con- 
senso nel  conferimento  del  mandato,  e  in  genere  in  ogni  altro 


(1)  Per  tal  modo  la  condizione  giarldica  del  socio  incaricato  deir  amminlstrt- 
zione  in  virtù  di  an  atto  posteriore  al  contratto  sociale  è  a  ritenersi  perfetta- 
mente identica  a  quella  deiramministratore  estraneo.  Ed  invero,  innanzi  tatto,  né 
per  r  uno  né  per  V  altro  costituisce  il  mandato  una  clausola  o  un  patto  speciale 
che  formi  parte  integrante  del  contratto  di  società.  Così  pure ,  e  per  V  uno  e 
per  Taltro,  è  il  mandato  stesso  essenzialmente  revocabile.  E  co^,  infine,  e  all'ano 
e  airaltro  ne  deriva  una  facoltà  di  agire  che  può  essere  menomata  o  esclusa  ad 
ogni  istante,  non  un  diritto  da  potere  esercitare  come  proprio,  nonostante  la 
contraria  volontà  dei  soci  mandanti.  Del  resto,  non  solamente  lo  spirito,  ma 
eziandio  la  lettera  dell'art.  1720,  non  ammettono  altra  interpretazione.  —  Di  con- 
traria opinione  è  invece  il  Ricci,  op.  e  Ice.  cìt.,  il  cui  argomentare  ci  sembra, 
sotto  ogni  riguardo,  inaccettabile.  —  Per  quel  che  si  riferisce  alla  Ibrma  della  oppo- 
sizione e  ai  suoi  effetti,  vedasi  anche  qui  ciò  che  è  detto  ai  seguenti  n.  244,  246. 

(2)  Conf.  il  preced.  n.  242,  pag.  287,  nota  2,  e  il  n.  241,  pag.  286,  testo 
e  nota  1. 

(3)  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit,  §§  3826-3827;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit., 
n,  43;  —  Duranton,  op.  e  voi.  cit,  n.  434;  —  Laurent,  op.  e  voL  cit, 
n.  306.  —  Altri  autori  invece  inclinano  a  ritenere  necessario,  almeno  in  regola 
generale,  che  T  opposizione  o  la  revoca  emani  dalla  mag^oranza:  Duvergler, 
op.  cit.,  n.  293;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  675-676. 
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atto  che  arrechi  in  qu^^Iche  guisa  modificazione  o  deroga  alle 
conveazioni  sociali  (I).. 

845.  Alle  regole  fin  qui  accennate,  per  il  caso  in  cui  i  soci  ab- 
biano specialmente  provveduto  airamministrazione  della  società, 
altre  fa  d'uopo  aggiungerne  per  il  caso  in  cui  l'amministrazione 
medesima  sia  stata  affidata  non  ad  un  solo  ma  a  più  ammi- 
nistratori. 

In  ordine  a  questo  punto,  se  nell'atto  di  nomina  non  fUrono 
distintamente  indicate  le  Amzioni  spettanti  a  ciascuno,  e  se  non 
fu  espresso  che  Tuno  non  possa  agire  senza  dell'altro,  ciascuno 
di  essi  ha  per  legge  piena  facoltà  di  compiere,  separatamente 
e  da  solo,  tutti  gli  atti  di  tale  amministrazione  (2). 

Se  invece  fu  stabilito  che  gli  amministratori  debbano  sempre 
agire  congiuntamente,  escludendosi  cosi  la  possibilità  di  un'azione 
separata  e  individuale,  nessuno  di  essi  può,  senza  una  nuova 
convenzione,  agire  in  assenza  degli  altri,  tuttoché  questi  fos- 
sero nelFattuale  impossibilità  di  prestare  l'opera  loro;  salvo  che 
si  trattasse  di  un  atto  di  urgenza,  dall'omissione  del  quale  po- 
tesse derivare  un  grave  e  irreparabile  danno  alla  società  (3). 

246.  Ma  che  dovrà  dirsi  allorché  i  soci  nulla  abbiano  stabilito 
intomo  all'amministrazione  sociale,  per  modo  che  questa  non 
solo  non  sia  stata  circoscritta  entro  determinati  confini,  ma  non 
sia  stata  né  manco  specialmente  affidata  ad  alcuno? 

Qui  supplisce  la  legge  j  e  siccome  ciascuno  dei  soci  si  trova, 
in  virtù  del  contratto,  in  una  posizione  giuridica  perfettamente 
uguale  a  quella  degli  altri,  il  che  importa  che  a  nessuno  sia 
lecito  pretendere  per  sé  l'esclusivo  diritto  di  agire  nell'interesse 
comune,  cosi,  «ulla  base  di  tale  uguaglianza,  si  presume  fra  di 
essi  un  mandato  reciproco  ad  amministrare  (4),  da  interpre- 


ti) YedADBi  in  proposito,  in  diverso  senso:  Borsari,  Ricci,  Laurent,  ai 
looglii  citati  nella  nota  precedente;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  680;  —  Lyon 
Caen  et  Benanlt,  op.  e  voi.  dt.,  n.  254,  266.  — >  Conf.  la  nota  5  alla  pag.  seg, 

(2)  Ck>d.  civ.,  art  1721.  «•  Lyon  Caen  et  Renanlt,  op.  e  voi.  dt.,  n.  264. 
—  Non  abbiamo  bisogno  di  far  rilevare  che  il  confronto  fra  codesto  articolo  e  il 
364  del  Cod.  di  commercio,  che  pare  govema  nna  materia,  più  che  analoga,  iden- 
tica, non  attesta  certo,  in  questa  parte,  la  superiorità  della  legge  commerciale. 

(3)  Cod.  dv.,  art.  1722.  —  Lyon  Caen  et  Renani t,  op.  e  loc.  cit 

(4)  Cod.  dY.,  art  1723,  n.  1.  ^  Conf.  sopra^  n.  151,  pag.  186-187. 

Tartdtar],  Della  rappres,  net  contratti,  19 
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tarsi,  quanto  alla  sua  estensione,  a  seconda  delle  regole  po- 
c'anzi accennate  (1). 

In  virtù  di  codesto  principio  spetta  a  ciascuno  piena  ed  illi- 
mitata facoltà  di  compiere,  separatamente  e  da  solo,  tutti  gli 
atti  inerenti  alla  gestione  sociale,  lasciata  per  tal  modo  comune 
e  indivisa.  E  conseguentemente  l'operato  di  ciascuno  è  valido, 
tanto  dal  lato  attivo  quanto  dal  lato  passivo,  anche  per  la  parte 
dei  consoci,  tuttoché  non  ne  abbia  riportato  il  consenso  (2). 

Ma  appunto  perchè  il  potere  di  amministrare  è  uguale  in 
tutti  e  illimitato,  si  riconosce  dalla  legge  a  ciascuno  il  diritto 
di  opporsi  all'operazione  prima  che  sia  conclusa;  mentre,  dopo 
tale  momento,  nessun  atto  di  contraria  volontà  potrebbe  più 
toglierle  efficacia,  per  quanto  ancora  l'operazione  stessa  non 
fosse  stata  eseguita  (3). 

Tale  opposizione  non  ha  d'uopo  di  alcuna  causa  legittima, 
né  è  legata  all'osservanza  di  alcuna  formalità.  Essa  quindi  può 
aver  luogo  in  qualsivoglia  guisa,  purché  poi  si  dimostri  che 
dal  socio  contro  il  quale  fu  rivolta  venne  in  realtà  conosciuta; 
al  quale  intento  sarà  savio  consiglio  ricorrere  alle  consuete 
notificazioni  legali  (4).  E  cosi  pure  può  esser  proposta  per 
qualsivoglia  motivo,  anche  apparentemente  il  più  infondato,  salvo 
alla  maggioranza  il  decidere  se  l'opposizione  medesima  debba 
0  no  essere  accolta  e  quindi  l'operazione  impedita  (5). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  239-240. 

(2)  Cit.  art.  1723,  n.  1. 

(3)  Cit.  art.  1723,  n.  1. 

(4)  Conf.  Troplong,  op.  cit.,  n.  726;  —  Borsari,  op.  evoL  di,  art  1723, 
§  3830,  pag.  975. 

(5)  Conf.  Borsari,  op.  e  loc.  cit.;  —  DuYergier,  op.  cit.,  n.  286;  — 
Troplong,  op.  cit.,  n.  720  e  seg.  —  Contra:  Ricci,  op.  e  voi.  cit.,  n.  47;  — 
Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  319-320;  —Lyon  Caen  et  Benanlt,  op.  e  toI. 
cit.,  n.  265.  —  Come  si  vede,  gli  autori  non  sono  concordi  nello  ammettere  che 
snila  opposizione  di  uno  o  più  soci  debba  decidere  la  maggioranza.  Ma  noi  inchi- 
nianio  tanto  più  facilmente  a  tale  opinione,  in  quanto  il  principio  si  trova  espres- 
samente accolto  e  stabilito  dall^art.  107  del  vigente  Cod.  di  commercio  per  le 
società  in  nome  collettivo,  che  hanno  con  le  società  civili  così  grande  analogia. 
—  Vedansi  a  questo  proposito  gli  Atti  delia  Commiss,  del  1869,  Verb.  14  di- 
cembre 1871,  n.  505.  —  Per  quanto  poi  concerne  il  modo  di  determinazione  della 
maggioranza,  noi  riteniamo,   contro  T opinione  prevalente,  che  si  debba  aver 
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Che  se  per  avventura  non  riuscisse  a  formarsi  una  maggio- 
ranza né  in  un  senso  né  nell'altro,  si  dovrebbe  applicare  il  noto 
principio  che  in  re  pari  potior  est  causa  prohibenlis,  e  l'ope- 
razione non  dovrebbe  aver  luogo  (1). 

Del  resto,  quanto  ai  terzi,  vale  anche  qui  ciò  che  abbiamo 
detto  per  gli  altri  casi.  L'opposizione  é  efficace  in  quanto  sia 
stata  da  essi  conosciuta  prima  che  Tatto  giuridico  fosse  com- 
piuto; di  nessun  effetto  invece  allorché  fossero  in  buona  fede  (2). 

247.  Le  obbligazioni  che  l'amministratore  o  gli  amministra- 
tori della  società  abbiano  contratte  per  conto  e  in  nome  dei 
soci  amministrati,  ed  entro  i  limiti  delle  rispettive  facoltà,  vin- 
colano i  soci  stessi  non  altrimenti  che  se  fossero  personalmente 
intervenuti  all'atto,  a  norma  delle  regole  generali  sul  mandato  (3). 


riguardo  non  alla  maggioranza  numerica  dei  Toti,  ma  alla  maggioranza  degli 
interessi;  e  ciò  non  soltanto  per  Tanalogia  che  ai  trae  dal  citato  art.  107  del  Cod. 
di  comm.,  ma  eziandio  per  qaella  che  si  desnme  dall'art.  678  del  Cod.  civile, 
reUti?o  alla  comunione.  —  In  senso  contrario:  Lyon  Caen  et  Benanlt,  op. 
e  ToL  cit.,  n.  267. 

(1)  Troplong,  op.  cit.,  n.  719-720.  —  Va  da  so  però  che  in  ogni  caso 
rimane  aperto  Tadito  ai  tribunali,  analogamente  a  quanto  è  disposto  nel  citato 
art.  678  del  Cod.  civile.  Imperocché  il  potere  della  maggioranza  deve  anch'esso 
trovare  un  limite  nei  diritti  dei  singoli  socii  e  nel  danno  che  il  suo  abuso  potrebbe 
cagionare  agli  interest  sociali.  —  Conf.  Borsari,  op.  e  loc.  cit,  pag.  976. 
Invece,  in  senso  diverso,  possono  vedersi  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi. 
dt.,  n.  265,  i  quali  ammettono  il  reclamo  in  via  giudiziaria  solo  quando  si  tratti 
di  cosa  che  ecceda  lo  scopo  e  Toggetto  sociale,  negandolo  allorché  non  si  disputi 
che  della  opportunità  o  meno  delle  singole  operazioni.  —  Del  resto,  come  è  age- 
vole a  intendere,  Taccennato  potere  della  maggioranza  non  esiste  che  per  gli  atti 
non  eccedenti  Tamministrazione  sociale  ;  onde,  ad  esempio,  non  potrebbe  spingersi 
al  ponto  di  mutare  le  convenzioni  e  i  patti  su  cui  si  fonda  l'esistenza  stessa  della 
società:  Troplong,  op.  dt.,  n.  724;  —  Laurent,  op.  e  voi.  di,  n.  820;  — 
Lyon  Caen  et  Benault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  268.   —  Cod.  comm.,  art.   108: 

■  La  maggioranza  dei  soci,  se  non  vi  è  stipulazione  in  contrario,  non  ha  facoltà 
di  variare  o  modificare  la  spedo  della  società  e  le  convenzioni  sodali,  né  può  fare 
operazioni  diverse  da  quelle  determinate  nel  contratto  ». 

(2)  Cod.  dv.,  art.  1759.  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit.,  n.  47;  —  Troplong, 
op.  dt,  n.  728;  — Laurent,  op.  e  voL  cit.,  n.  818;  —  Lyon  Caen  et  Re- 
na alt,  op.  e  voi.  dt.,  n.  285.  —  Conf.  sopra,  n.  241,  pag.  286,  testo  e  nota  1; 
n..  242,  pag.  287,  nota  2;  n.  243,  pag.  288,  testo  e  nota  2. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1726  e  1728.  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit., 
n.  275  e  seg.  —  Cass.  Torino,  31  dicembre  1889,  Giuriapr.  Tor.,  1890,  91  : 

■  Stabilito  che  0  contratto  di  locazione  non  fu  dal  conduttore  stipulato  nel  suo 
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Ma  i  soci  non  sono  mai  tenuti  in  solido,  bensì  soltanto  di- 
visamente (1),  in  conformità  del  principio  per  cui  in  materia 
civile  r  obbligazione  in  solido  non  si  presume,  occorrendo  in 
ogni  caso  che  sia  espressamente  stipulata  (2). 

E  similmente,  siccome  in  materia  civile  Tobbligazione  assunta 
da  più  debitori  senza  determinazione  di  quote  si  divide  ipso 
jure  fra  tutti  per  somme  e  parti  eguali,  cosi  pure  per  somme 
e  parti  eguali  sono  tenuti  i  soci  verso  i  terzi,  senza  alcun  ri- 
guardo alle  maggiori  o  minori  porzioni  di  interesse  che  per  av- 
ventura possano  avere  nella  società,  a  meno  che  nel  contratto 
non  sia  stata  convenuta  una  ripartizione  diversa  (3). 

Né  l'applicabilità  di  tale  principio  verrebbe  meno  allorché  i 
terzi,  nel  contrattare  con  l'amministratore,  conoscessero  le  di- 
verse quote  di  compartecipazione  dei  soci  nella  società.  Impe- 
rocché i  rapporti  d' interesse  esistenti  fra  di  questi  ultimi  in 
dipendenza  del  patto  sociale  sono  rapporti  meramente  interni, 
non  aventi  di  fronte  ai  terzi  alcuna  importanza  e  alcuna  effi- 
cacia, cosi  appunto  come  se  in  realtà  non  esistessero  (4). 


interesse,  ma  per  conto  e  nel  nome  d*altrì,  in  ìspecie  di  un*  associazione  di  cui 
egli  era  il  presidente,  e  per  incarico  da  essa  a?ato,  che  il  locatore  era  di  ciò  pie- 
namente informato,  e  che  i  locali  presi  a  fitto  servirono  ad  nso  esdnsiYO  dell'asso- 
ciazione, non  ha  il  locatore  azione  contro  lo  stipulante  mandatario,  ma  solo  contro 
Tassociazione  mandante.  —  Il  rapporto  di  mandato  non  vien  meno,  e  non  vi  sot- 
tentra la  responsabilità  personale  del  mandatario  verso  il  locatore,  per  ciò  che 
Tassociazione  mandante  non  costituisca  nn  ente  autonomo  e  non  abbia  capacità 
di  acquistare,  di  possedere,  e  di  obbligarsi.  —  In  tal  caso  il  locatore  avrebbe 
azione  contro  i  singoli  soci  per  le  quote  rispettive,  ed  anche  contro  il  mandatario 
per  la  sua  quota  come  socio,  ma  non  contro  di  lui  per  Tintiero  ». 

(1)  Cod.  civ.,  art.  1726. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1188. 

(8)  Cod.  civ.,  art.  1727.  —  Qui,  veramente,  il  modo  onde  il  patrio  legidatore 
considera  codesto  rapporto  è  alquanto  incompleto  ed  unilaterale,  sia  perchè  nel 
contratto  T  obbligazione  di  ciascun  socio  può  essere  non  soltanto  ristretta,  ma 
eziandio  ampliata,  sia  perchè  in  entrambi  i  casi  non  è  punto  necessario  né  che 
ciò  avvenga  proprio  in  ragione  della  rispettiva  quota  d'interesse  negli  affiuri  sociali, 
né  che  siffatta  proporzionalità  espressamente  si  adduca  quale  motivo  della  diversa 
ripartizione  pattuita. 

(4)  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1727-1728,  §  3841;  —  Pacifici- 
Mazzoni^  op.  e  voi.  cit.,  n.  65. 
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§  8.  —  Rappresentanti  di  società  commerciali, 

348.  Le  società  commerciali,  a  differenza  delle  civili  che  sin 
qui  abbiamo  considerate,  costituiscono  di  fronte  ai  terzi,  e  per 
esplicita  disposizione  di  legge,  e  per  Tindole  stessa  degli  scopi 
a  cui  sono  ordinate,  enti  collettivi  distinti  dalle  persone  dei 
soci,  con  un  patrimonio  e  un'attività  giuridica  propria  e  a  sé 
stante  (1). 

Codesta  loro  natura,  mentre  da  un  lato  rende  necessario  nel 
loro  seno  il  sorgere  e  il  costituirsi  di  speciali  organi  destinati 
a  porle  in  relazione  coi  terzi,  importa  dall'altro  che  qui  possa 
e  debba  parlarsi  non  già  soltanto  di  un'amministrazione  di  beni 
ed  affari  comuni,  ma  bensì  d'una  vera  e  propria  rappresentanza 
sociale  collettiva,  avente  per  oggetto  tutto  quanto  riguarda  i 
molteplici  rapporti  cui  l'esercizio  di  quella  attività  può  dar 
luogo. 

SenoDchè,  siccome  le  società  di  commercio  e  nella  economia 
e  nel  diritto  essenzialmente  si  distinguono,  a  seconda  della  respon- 
sabilità dei  soci,  in  tre  forme  tipiche  fondamentali  (2),  a  cui 
per  la  natura  stessa  delle  cose  corrispondono  forme  di  rappre- 
sentanza pure  diverse,  chiaro  apparisce  come  di  ciascuna  sia 
qui  necessario  separatamente  occuparci,  seguendo  la  via  trac- 
ciata dallo  stesso  legislatore. 

249.  Prima  peraltro  di  discendere  a  tale  esame,  fa  d'uopo 
premettere  una  osservazione  comune  a  tutte  le  varie  specie  di 
società  commerciali,  osservazione  che  in  sé  compendia  e  rias- 
sume tutto  il  sistema  a  cui  in  codesta  materia  la  patria  legge 
è  informata.  E  cioè  che  il  contratto  sociale,  e  insieme  con  esso 
ogni  altra  convenzione  o  deliberazione  successiva  che  in  qualche 
guisa  ne  modifichi  il  contenuto,  in  tanto  esistono  di  fronte  ai 
terzi,  e  in  tanto  possono  loro  opporsi,  in  quanto  risultino  da 
atto  scritto  depositato,  trascritto,  affisso  e  pubblicato  a  norma 
degli  art.  87  e  seguenti  del  Codice  di  commercio,  senza  che 
qui  occorra  spingere  più  oltre  l'indagine  circa  i  modi  onde  pra- 
ticamente adempiere  tali  formalità. 


(1)  Cod.  oomm.,  art  77,  ult.  capoT. 

(2)  Cod.  comm.,  ari  76. 
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Ove  queste  ultime  siano  state  fedelmente  e  integralmente  os- 
servate, a  nessuno  può  mai  esser  lecito  addurre  la  ignoranza 
del  contratto  sociale,  reputandosi  il  contratto  stesso  a  tutti  noto 
in  virtù  di  una  presunzione  di  diritto  universale  ed  assoluta, 
che  non  ammette  prova  in  contrario  (1). 

Che  se  invece  siano  rimaste  in  tutto  o  in  parte  inadempiute, 
gli  eflfetti  ne  sono  diversi  a  seconda  delle  varie  specie  di  so- 
cietà. 

Ed  invero,  siccome  per  le  società  in  nome  collettivo  e  in  ac- 
comandita semplice  le  accennate  formalità  sono  dalla  legge  sta- 
bilite non  tanto  ad  solemnitatem^  per  la  giuridica  validità  ed 
esistenza  del  contratto,  quanto  piuttosto  per  la  semplice  prova 
di  esso,  e  principalmente  a  tutela  e  nell'interesse  dei  terzi,  la 
loro  inosservanza  non  impedisce  né  può  impedire  che  quelle 
in  realtà  non  esistano  quali  società  di  fatto,  da  potersi  dimo- 
strare con  ogni  mezzo  di  prova,  non  esclusa  quella  per  testi- 
moni (2). 

Senonchè,  di  fronte  ai  terzi,  la  condizione  giuridica  delle  cose 
sarà  questa:  che  i  terzi  stessi  potranno  a  loro  talento  o  rite- 
nere la  società  come  inesistente,  perchè  non  lealmente  costi- 


(1)  Conf.  quanto  innanzi  fa  detto  per  il  mandato  institorìo  espresso,  al  n.  199, 
pag.  232,  testo  e  nota  5.  —  Lyon  Caen  et  Benanlt,  op.  e  toL  cit,  n.  286, 230. 

(2)  Qnest^altima  però,  come  è  agevole  a  intendere,  nei  soli  casi  in  cui  sarebbe 
ammessa  secondo  il  Codice  civile:  Cod.  comm.,  art.  53.  —  Conf.  Cass.  Roma, 
31  marzo  1882,  Giurispr.  itdl,^  1882, 1,  1,  333:  «  Una  società  tennta  segreta,  e 
rappresentata  per  comune  consenso  da  uno  dei  soci,  non  può  impugnare  le  obbli- 
gazioni del  rappresentante,  nò  sottrarre  ai  creditori  la  garanzia  del  capitale  sociale 
su  cui  avevano  diritto  di  contare.  E  ciò  tanto  più^  quando  il  terzo  ne  avesse 
cognizione,  essendo  questo  argomento  che  sino  dal  principio  il  terzo  stesso  intese 
tenerla  responsabile  ».  —  CaSs.  Torino,  24  maggio  1882,  Giurispr.  Tor.,  1882,  II, 
13:  «  Nelle  società  in  nome  collettivo,  e  in  quelle  in  accomandita  semplice,  Tatto 
scritto  è  richiesto  soltanto  ad  probatùmem  e  non  ad  essentiam.  La  mancanxa 
dell'atto  scritto  non  può  essere  opposta  ai  terzi  che  hanno  contrattato  in  buona 
fede  con  società  notoriamente  conosciuta  ».  —  Cass.  Torino,  5  luglio  1888,  Gm- 
rispr.  Tot.,  1888,  437;  —  id.,  24  luglio  1888,  ibid.,  1888,  740;  —  App.  Venezia, 
23  dicembre  1887,  Temi  Veti,,  1888,  76;  —  App.  Casale,  22  giugno  1888,  Giu- 
rispr. Casal,  1888,  237;  —  Cass.  Firenze,  16  febbraio  1888,  Temi  Yen., 
1888,  159. 
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tuita  (1),  ovvero  come  esistente  per  tutti  gli  effetti  onde  è 
capace,  non  potendo  i  soci  per  alcun  modo  opporre  l'inadempi- 
meoto  delle  formalità  a  cui  per  legge  sono  tenuti  (2). 

Per  contro,  allorché  trattisi  di  società  in  accomandita  per 
azioni  od  anonime,  generalmente  si  ritiene  che  le  prescritte  for- 
malità costituiscano  tutte  altrettante  condizioni  essenziali  alla 
esistenza  del  contratto,  e  quindi  dell'ente  sociale,  cosi  nei  rap- 
porti interni  fra  soci  come  in  quelli  coi  terzi,  per  guisa  da 
potere  la  loro  inosservanza  essere  opposta  anche  a  questi  ul- 
timi, nonostantechè  fossero  in  buona  fede  (3). 

Ma  in  ogni  caso,  e  senza  distinguere  fra  le  varie  specie  di 
società,  è  stabilita  a  prò'  dei  terzi  questa  guarentigia,  che  fino 
all'integrale  adempimento  delle  formalità  suindicate  i  soci,  i 
promotori,  gli  amministratori,  e  in  genere  tutti  coloro  che  agi- 
scono in  nome  della  società  non  ancora  legalmente  costituita, 
contraggano  responsabilità  illimitata  e  solidale  per  tutte  le  ob- 
bligazioni assunte,  qualunque  sia  il  rapporto  di  diritto  per  il 
quale  essi  prestano  Topera  loro  (4). 

I.  ~  Società  in  nome  collettivo. 

250.  Per  la  rappresentanza  di  codeste  società  valgono  in  gran 
parte  i  principi  e  le  regole  fondamentali  che  già  vedemmo  per 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  98.  —  Lyon  Caen  et  Benaolt,  op.  e  voi.  cit.,  n.  230. 
—  Coat  Cass.  Torino,  21  loglio  1888,  Giurispr,  Tar.,  1888,  699:  «  Anche  una 
società  ooUettìTa  non  regolarmente  costitnita,  ma  esìstente  di  fatto,  può  esser 
dichiarata  in  fikUimento^  sia  ad  istanza  dei  soci,  sia  a  richiesta  di  creditori  che 
abbiano  oontrattato  in  baona  fede  con  essa,  credendola  costituita  legalmente.  -^ 
Tale  dichìanzione  di  fallimento  non  pnò  però  pregiudicare  i  diritti  dei  terzi  non 
tenuti  a  riconoscere  la  società  di  &tto  ». 

(2)  Cod.  comm.,  art.  99,  alin.  2*.  —  App.  Venezia,  17  marzo  1885,  Temi 
Yen.,  1885,  177;  —  App.  Casale,  22  giugno  1888,  cit.;  —  Trib.  Bologna,  20  feb- 
braio 1888,  Biv,  giur.  Bùi,,  1888,  296. 

(.3)  Tuttociò  si  trae  in  parte  dal  citato  art.  99  del  Cod.  di  commercio ,  e  in 
parte  dai  lavori  preparatori  che  Thanno  preceduto,  come  può  vedersi  dagli  Aiti 
Mia  Commiss,  del  1869,  Verb.  13  dicembre  1871,  n.  491,  V,  e  àsMik  Belazione 
Mancini.  —  Coni  per  arg.  a  contrario  la  citata  sentenza  della  Cass.  di  To- 
nno, 24  maggio  1882,  e  inoltre  Giorgi,  Errerà,  Cimbali,  Vi  dar  i,  nei  luoghi 
citati  a  pag.  177,  nota  2. 

(4)  Cod.  comm.,  art  98. 
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ramministrazioDe  delle  società  civili,  quantunque  con  le  notevoli 
modificazioni  derivanti  dal  sistema  di  pubblicità  dal  legislatore 
adottato  a  garanzia  dei  terzi  (1). 

In  applicazione  di  tali  principi,  ove  Tatto  costitutivo  abbia 
a  ciò  specialmente  provveduto  e  sia  stato  reso  pubblico  nei 
modi  di  legge,  la  rappresentanza  della  società  compete  a  quelli 
soltanto  fra  i  soci  cbe  neir  atto  medesimo  siano  stati  autoriz- 
zati all'amministrazione  ed  investiti  della  firma  sociale  (2). 

Ma  resistenza  di  siffatto  mandato  pubblico  ed  espresso  non 
esclude  che  possa  insieme  coesistere  un  mandato  tacito  attri- 
buente la  rappresentanza  sociale  anche  ad  altri.  Onde  fu  deciso 
che  quantunque  nel  contratto  di  società,  debitamente  depositato 
e  pubblicato,  siasi  dichiarato  che  un  solo  dei  soci  avrà  la  firma 
sociale,  tuttavia,  se  uno  di  essi,  diverso  da  quello  che  ne  fu 
investito,  fosse  sc»lito  firmare  in  nome  della  società  scienti  e 
non  opponenti  gli  altri,  non  potrebbero  questi  invocare  la  suac- 
cennata clausola  per  sottrarsi  alle  conseguenze  delle  obbliga- 
zioni che  in  nome  della  società  stessa  egli  avesse  verso  i  terzi 
assunte  (3). 

E  similmente  è  stato  giudicato  che  se  nelFatto  sociale  fu  sta- 
bilita una  rappresentanza  collettiva,  e  nondimeno  un  dato  ramo 
fu  in  realtà  specialmente  commesso  ad  uno  dei  soci,  i  terzi  di 
buona  fede  hanno  diritto  di  farvi  assegnamento  (4). 

Che  se  invece  nell'atto  costitutivo  la  gestione  sociale  non  sia 
stata  particolarmente  affidata  ad  alcuno,  ovvero  alTatto  mede- 


(1)  In  ordine  alla  rappresentanza  delle  società  in  nome  collettivo  poesono  con* 
saltarsi:  Vidari,  op.  cìt.,  n.  296  e  seg.;  —  Marghieri,  op.  e  voL  cit.,  n.  239 
e  seg.;  —  Lastig^  in  Endemann  *8  Handbuch  dea  Handeìè-See'Wnd  Weehsel- 
rechtSt  I,  §  91  e  seg.;  —  Cosack,  op.  cit.,  §  59,  II,  pag.  408;  —  Lyon 
Caen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit.,  n.  251  e  seg. 

(2)  Cod.  Gomm.,  art.  106.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  114-115.  —  Cod.  fed.  srìzz., 
art.  560,  563.  —  App.  Torino,  5  giugno  1882,  Giurispr.  Tor,,  1882,  573;  — 
Cass.  Palermo,  22  marzo  1887,  ibid,,  1887,  490;  —  id.,  29  novembre  1887,  Foro 
Mess.,  IV,  94. 

(3)  App.  Genova,  21  novembre  1879,  Legge,  1880,  li,  334;—  id.,  12  mano 
1880,  Annali^  1880,  8,  87.  —  Centra:  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voL  dt, 
n.  286. 

(4)  Suprema  Corte  di  Lipsia,  11  marzo  1881,  Entecheidung.  des  Reiduger,, 
V,  pag.  16. 
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Simo  non  siasi  data  la  voluta  pubblicità,  la  facoltà  e  il  diritto 
di  rappresentanza  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede  risiederanno 
ugualmente  in  tutti  i  soci,  quali  che  sieno  i  patti  speciali  fra 
di  loro  per  avventura  interceduti  (1). 

251.  E  quel  che  osservasi  circa  le  persone  dei  rappresentanti  si 
dica  altresì  circa  i  poteri  e  le  attribuzioni  onde  possono  essere 
investiti.  Imperocché,  o  Patto  da  cui  deriva  il  loro  mandato  fU 
reso  pubblico  e  portato  cosi  a  notizia  dei  terzi,  e  allora  questi 
mai  non  potranno  legittimamente  ignorare  i  confini  che  al  man- 
dato stesso  furono  assonati  (2).  0  per  converso  le  volute 
formalità  rimasero  inadempiute,  ovvero  in  quell'atto  nulla  fU 
intorno  a  ciò  specialmente  stabilito,  e  allora  il  mandato  dovrà 
presumersi  esteso  a  tutti  indistintamente  gli  atti  appartenenti 
e  necessari  all'esercizio  del  commercio  pel  quale  la  società  fu 
costituita,  a  seconda  dei  principi  che  già  altrove  si  ebbero  ad 
esporre  in  ordine  al  mandato  tacito  dell'institore  (3). 


(1)  Cod.  OMBm.,  «rt  107;  Cod.  <»▼.,  art  1728,  n.  1.  —  God.  fed.  srizz., 
art.  560.  —  Con£  il  praced.  n.  246,  pag.  289-290.  —  Vidari ,  op.  cit,  n.  d02-d08; 
—  LABtìg,  op.  e  loc.  dt,  §  91,  pag.  884-885. ^App.  Milano,  81  mano  1879, 
JKbif.  irtb.  Ma,  1879,  406;  —  Cass.  Boraa,  20  luglio  1880,  Legge,  1880, 1,  728; 
^  Ai^.  Torino,  5  giugno  1882,  Giwriepr,  Tor.,  1882,  573;  «  App.  Napoli, 
25  marao  1885,  Filangieri,  1885,  458:  «  Le  società  commerciali  in  nome  ooUettiYO 
non  poosono  inTocare  i  patti  speciali  statuiti  fra  i  soci  circa  H  modo  di  amministrare 
la  aodetà,  quando  il  contratto  non  fd  portato  a  conoscenza  dei  terzi  neDe  forme 
volute  dalla  legge.  In  consegnenza  la  firma  sociale  apposta  da  uno  dei  soci  obbliga 
tutta  la  società,  a  norma  dell*art.  1728  del  Cod.  civile  ». 

(2)  Conil  il  preced.  n.  249,  pag.  294,  testo  e  nota  1.  ^  Cass  Torino,  28  luglio 
1885,  Giurispr,  Tor.,  1886,  453  :  a  Di  Jronte  allo  statuto  sociale  che  determina  i 
limiti,  r  oggetto  e  la  sfera  di  efficienza  della  società,  e  i  poteri  da  lei  accordati 
li  suoi  gestori,  non  è  lecito  inTocare  né  la  buona  fede,  né  la  presunzione  che  Taf- 
Are  eonchioso  avesse  T  apparenza  di  entrare  neOa  sfera  dell' oggetto  sociale,  nò 
la  eonsaeiadine  commerciale  ». 

■3)  Conf.  sopra,  n.  199  e  239-240.  —  Vidari,  op.  cit.,  n.  296  e  809;  —  Mar- 
ghieri,  op.  e  toL  cit.,  n.  245  e  seg.;  —  Lyon  Gaen  et  Renault,  op.  e  voi.  cit., 
n.  259  e  262.  ~  Cass.  Napoli,  10  novembre  1880,  Legge,  1881,  ì,  488:  «  Nelle 
società  in  nome  collettivo,  il  socio  amministratore  o  complimentario,  allorquando  lo 
statato  sodale  o  Tatto  di  nomina  non  ne  limiti  i  poteri,  ha  mandato  generale  per 
tutte  le  operazioni  che  si  riferiscano  alT oggetto  della  società,  e  quindi  obbliga 
gli  altri  soci  anche  abusando  della  firma  sociale,  semprechè  i  terzi  siano^  in  buona 
fede  ».  —  Cass.  Torino,  19  dicembre  1882,  Giurispr.  Tur.,  1883,  122:  «  Il  sodo 
autorizzato  a  firmare  per  conto  sociale  vincola  gli  altri  soci,  per  quanto  fra  di 
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252.  Fra  i  poteri  oormalmente  inerenti  alla  facoltà  di  ammini- 
strare merita  speciale  riguardo  quella  di  conferire  mandati,  e  in 
particoiar  modo  di  istituire  rappresentanze  sia  nella  giurisdizione 
stessa  del  tribunale  ove  la  società  ha  sede,  sia  in  altri  luoghi 
dove  si  estenda  la  cerchia  de'  suoi  affari  (1).  In  quest'ultima 
ipotesi  vuole  la  legge  che  il  mandato  conferito  al  rappresen- 
tante sia  depositato,  trascritto  ed  affisso,  nella  forma  e  nel  ter- 
mine stabiliti  pel  contratto  sociale,  presso  il  tribunale  civile  nella 
cui  giurisdizione  la  rappresentanza  è  istituita  (2).  Ma  in  ogni 
caso  è  da  tener  ben  fermo  che  il  mandatario  o  rappresentante 
cosi  nominato  è  a  riguardarsi  come  tale  unicamente  per  ri- 
spetto alla  società,  e  non  già  a  colui  che  lo  prepose;  perocché 
questi  gli  conferì  il  mandato  non  per  sé  ed  in  proprio,  ma  come 
gerente  per  conto  e  in  nome  sociale  (3). 


essi  vi  siano  clausole  limitative  della  f{ux>ltà  di  impegnarsi  per  la  sodetà,  mas- 
sime se  queste  clausole  non  vennero  fatte  note  al  pubblico.  Solo  potrebbe  una  tale 
questione  discutersi  se  fosse  stato  pubblicato  per  intiero  Tatto  sodale,  o  ai  esibisse 
un  estratto  contenente  le  clausole  limitative  ».  —  App.  Venezia,  17  mano  1885, 
Temi  Ven,,  1885»  177.  —  Per  conseguenza  ben  potrà  il  socio,  cbe  ha  fiux>ltà  di 
amministrare,  costituire  validamente  a  prò*  di  terzi  un  diritto  di  pegno  su  tutto 
il  fondo  sociale:  App.  Venezia,  28  gennaio  1880,  Temi  Ven.,  1880,  72;  — Cass. 
Firenze,  80  dicembre  1880,  Foro  «toZ.,  1881,  I,  149.  —  Conf.  App.  Casale, 
U  maggio  1888,  Mon.  trib.  Mil,  1888,  915  :  «  Se  un  patto  dell^atto  oostitntìvo 
vieta  i  giuochi  di  borsa,  e  di  tale  patto  non  è  menzione  neirestratto  pubblico,  la 
società  rimane  pél  latto  del  suo  gerente  vincolata  per  le  obbligazioni  nascenti  da  tali 
stipulazioni,  e  i  terzi  creditori  hanno  diritto  di  partecipare  al  passivo  del  fallimento  ». 

(1)  Ck>d.  oomm.  ted.,  art.  118.  —  Vidari,  op.  cit,  n.  807;  —  Lastig,  op. 
e  loc.  cit.,  pag.  887. 

(2)  Cod.  comm.,  art  92.  —  ìfa  quale  sarà  la  sanzione  che  dovrà  applicaci 
allorquando  il  disposto  di  codesto  articolo  sia  rimasto  inadempiuto?  La  legge  non 
lo  dice,  ma  evidentemente  si  dovrà  ricorrere,  per  analogia,  ai  prindpi  della  pre- 
posizione institoria,  pei  quali  è  a  presumersi,  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede,  un 
mandato  generale  e  illimitato. 

(3)  Da  dò  s*  intende  come  la  ipotesi  che  abbiam  &tta  nel  testo  non  possa 
per  alcun  modo  riguardarsi  come  contrastante  con  quanto  dispone  Tart.  105  del 
vigente  Codice  di  comm.,  per  il  quale  il  sodo  che  ha  la  firma  sociale  non  può 
trasmetterla  o  cederla^  se  non  ne  ha  facoltà  dal  contratto.  Imperocchò  altro  è  n 
trasmettere  o  cedere  la  firma  sociale,  che  è  quanto  dire  la  rappresentanza  prin- 
dpale  ed  originaria  della  società,  ed  altro  Tistituire  delle  rappresentanze  secon- 
darie dipendenti  e  subordinate,  ritenendo  quella  per  sé.  ^  Lyon  Caen  et 
Benault,  op.  e  voi.  dt.,  n.  257. 
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SU.  Inoltre  la  rappresentanza  di  cui  ci  occupiamo  non  si  limita 
0  restringe  alla  sola  conclusione  dei  contratti,  e  in  genere  dei 
negozi  giuridici  relativi  alla  gestione  della  società.  Imperocché, 
a  somiglianza  dÌM][uellache  deriva  dalla  preposizione  institoria, 
abbraccia  e  comprende  anche  i  giudizi  a  cui  la  gestione  stessa 
può  dar  luogo,  e  tanto  nei  casi  in  cui  la  società  si  faccia  attrice, 
quanto  negli  altri  in  cui  figuri  quale  convenuta  (1).  Per  il  che, 
ueiripotesi  che  la  gestione  sociale  sia  specialmente  affidata  ad 
aicuoo  dei  soci,  esclusi  gli  altri,  quegli  soltanto  potrà  agire  od 
esser  convenuto  per  conto  e  in  nome  dell'ente  collettivo  che 
rappresenta;  mentre  nell'ipotesi  inversa  che  l'amministrazione  e 
la  rappresentanza  sociale  ugualmente  risiedano,  almeno  di  fronte 
ai  terzi,  in  tutti  i  soci,  ciascuno  di  essi  potrà  da  solo  istituir 
Yalidamente  giudizi  per  conto  e  in  nome  della  società,  e  cia- 
scuno del  pari  essere  per  lei  validamente  convenuto  (2). 

Del  resto,  per  tuttociò  che  si  riferisce  alla  posizione  giuridica 
del  socio  gerente,  secondochè  sia  nominato  in  forza  di  un  patto 
speciale  del  contratto  di  società  o  per  atto  successivo,  [come 
anche  per  tuttociò  che  riguarda  il  modo  di  procedere  allorché 
vi  siano  più  amministratori,  valgono  intieramente  le  regole  che 
già  vedemmo  per  le  società  civili  (3). 

IL  —  Società  in  accomandita. 

354.  Nelle  società  in  accomandita,  siano  esse  in  accomandita 
semplice  o  per  azioni,  l'amministrazione  e  la  rappresentanza  del- 
Tente  collettivo  che  ne  risulta  esclusivamente  risiedono  nelle 
persone  dei  soci  accomandatari,  i  soli  i  cui  nomi  o  le  cui  ditte 
possano  far  parte  della  ragione  sociale  (4). 


(1)  Cod.  oomm.,  art  375.  —  Lyon   Caen   et  Benaalt,  op.  e  voi.  cit., 
n.  259. 

(2)  Cod.  oomm.  ted.,  art.  117.  —  Yidari,  op.  cii,  n.  299;  —  Lastig,  op.  e 
loe.  di,  §  92,  pag.  391.  —  Cass.  Roma,  21  febbraio  1879,  Legge,  1879,  L  243; 

-  App.  Venezia,  17  marzo  1885,  Temi  Veti.,  1885, 177;  —  Cass.  Firenze,  20  feb- 
i>raio  1890,  Temi  Ven^  1890,  260,  e  la  mia  nota  ivi. 

(3)  Cod.  comra.,  art  107;  Cod.  civ.,  art.  1720-1723.  —  Confi  sopra  n.  241-246. 

-  Cass.  Boma,  cit  sent  21  febbraio  1879. 

(4)  Cod.  oomm.,  art  114.  ^  Cod.  oomm.  ted.,  art  158, 167, 168.  —  Cod.  fed. 
srizz.,  art  598, 600.  —  Se  nonostante  questa  disposizione  il  nome  del  socio  accoman- 
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Ciò  non  importa  che  gli  accomandanti  non  possano,  in  virtù 
di  una  procura  generale  o  speciale,  espressa  o  tacita,  compiere 
atti  di  gestione  che  producano  diritti  od  obbligazioni  alla  società. 
Ma  tali  atti,  pur  rimanendo  in  ogni  lor  parte  validi  ed  efficaci, 
renderebbero  gli  accomandanti  che  li  compiessero  solidalmente 
e  illimitatamente  responsabili  verso  i  terzi  per  tutte  le  obbli- 
gazioni sociali,  tramutandoli  cosi  in  veri  e  propri  accomanda- 
tari; fatta  solo  eccezione  per  il  caso  di  una  procura  speciale 
per  un  determinato  affare,  la  quale  non  darebbe  luogo  a  tale 
responsabilità  fuorché  unicamente  per  le  obbligazioni  derivanti 
da  esso  (1). 

Che  anzi,  la  qualità  di  socio  accomandatario  è  cosi  indisso- 
lubilmente legata  all'esercizio  deiramministrazione  sociale,  che 
la  persona  surrogata  all'amministratore  defunto,  od  altrimenti 
cessante  dall'ufficio,  tuttoché  semplice  accomandante  od  anche 
estranea,  assume  per  ciò  solo  la  posizione  giuridica  degli  altri 
accomandatari,  divenendo  con  essi  responsabile  in  solido  e  senza 
limitazione  (2). 

255.  Da  ciò  s'intende  come  gli  effetti  dell'accomandita  in  realtà 
non  si  svolgano  fuorché  in  riguardo  ai  soli  accomandanti,  sic- 
come quelli  che,  esclusi  dal  prender  parte  attiva  all'ammini- 
strazione della  società  (3),  hanno  però  in  compenso  il  beneficio 


dante  fosse  compreso  nella  ragione  sociale,  egli  sarebbe  responsabile  solidarìamente 
e  senza  limitazione  di  tutte  le  obbligazioni  della  società.  —  Intorno  alla  rappre- 
sentanza  di  codeste  società  possono  consultarsi:  Yidari,  op.  cit.,  n.  296  e  seg.; 
—  Marghieri,  op.  e  yol.  cit.,  n.  321  e  seg.;  —  Wendt,  in  £ndemann*s 
Eandbuch,  cit,  I,  §  103;  -  Cosack,  op.  cit.,  §  63  n.  Ili,  e  §  73  n.  4;  — 
Lyon  Caen   et  Renault^  op.  e  yoI.  cit.,  n.  485  e  seg.,  532,  538. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  118,  alin.  1*  e  2^  —  Differisce  in  ciò  il  Cod.  comm.  ted., 
il  quale  alPart.  167,  alin.  3^  dispone:  «  Il  socio  accomandante  il  quale  concluda 
afiBiri  per  la  società,  senza  dichiarare  espressamente  che  agisce  soltanto  quale 
procuratore  o  mandatario,  è  per  tali  affiui  obbligato  aUa  pari  di  un  socio  illimi- 
tatamente responsabile  ».  £  nello  stesso  senso  dispone  pure  il  Cod.  fed.  svisz., 
aU'art.  598,  aUn.  3*. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  120  capoY. 

(3)  Questo,  naturalmente,  non  importa  che  gli  accomandanti  non  possano  per 
Tia  indiretta  influire  suiramministrazione  sociale  dando  pareri  o  oonsiglt,  com- 
piendo atti  d'ispezione  o  di  sorveglianza,  nominando  o  revocando  gli  amministra- 
tori, o  infine  autorizzandoli,  nei  limiti  del  contratto  sociale,  alle  operazioni  e  agli 


CÀP.   TH,  SEZ.  Y,  §  8,  m.   SOCnSTi  ANONIME  301 

di  noQ  subirne  i  debiti  e  le  perdite  che  sino  al  limite  della 
propria  quota  (1).  E  da  ciò  pure  intendesi  come  in  riguardo 
agli  acoomandatariy  i  soli  che  figurino  di  fronte  ai  terzi,  codesta 
speciale  forma  di  società  costituisca  invece  una  vera  e  propria 
società  in  nome  collettivo  con  tutti  gli  effetti  che  le  sono  propri, 
oessuno  eccettuato  (2). 

Cons^uentemente,  per  tutto  quanto  concerne  la  sua  rappre- 
sentanza, valgono  e  sono  applicabili  i  medesimi  principi  sopra 
esposti  per  quelle  in  nome  collettivo  (3);  salve  le  regole  spe- 
ciali comuni  alle  accomandite  ed  alle  anonime,  pel  caso  che  la 
società  sia  costituita  per  azioni  (4). 

IH.  ^  Società  anonime. 

2d6.  Le  società  anonime  sono  amministrate  da  uno  o  più 
mandatari  temporanei,  revocabili,  soci  o  non  soci,  nominati  nel- 
l'alto costitutivo  o  dall'assemblea  generale,  i  quali  non  contrag- 
gono, a  causa  dell'amministrazione  loro,  alcuna  responsabilità 
personale  per  gli  affari  sociali  (5). 


itti  eeoedenti  le  loro  facoltà:  Cod.  oomm.,  art.  118  tilt  capov.  Ma,  come  è  chiaro^ 
ra  tutti  codesti  casi  non  si  tratta  che  di  una  ingerenza  puramente  interna,  la 
quale  non  ha  nnlla  a  che  fare  con  la  effettiva  gestione  e  la  giuridica  rappresen- 
tanza della  società. 

'1)  Cod.  comm.,  art.  117. 

'2^1  Cod.  eomm.,  art  115.  —  Cod.  comm.  tod.  art.  150.  —  Cod.  fed.  svizz., 
art.  593. 

!3)  Cod.  comm.,  art.  116. 

4)  Codeste  regole  comanì,  peraltro,  non  è  a  credere  che  deroghino  per  alcun 
modo  a  quelle  richiamate  neU*art.  116.  Esse  infittii  non  sono  che  regole  aggiun- 
tire,  riguardanti  la  costituzione  della  società,  gli  ohhlìghi  e  la  responsabilità  degli 
amministratori  Terso  i  soci  e  verso  i  terzi,  le  assemblee  generali,  le  azioni  e  le 
obUigazìoiii,  il  bilancio,  ed  i  sindaci:  Cod.  comm.,  art.  126-185. 

(5)  Cod.  comm.,  art  121,  122,  124.  —  Per  quel  che  concerne  la  rappresen 
tauza  delle  società  anonime  possono  consultarsi:  Vi  dar  i^  op.  cit,  n.  344  e  seg. 
—  Ma  rg  hi  eri,  op.  e  voi.  dt,  n.  869  e  seg.;  —  Fa  tori,  La  società  anonima 
ToriiiOy  1890,  n.  128  e  seg.;  —  Primker,  in  Endemann*s  Handbuch  cit 
I,  i  122;  —  Cosack,  op.  cit,  §  69,  n.  II;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op 
e  ToL  dt,  n.  810  e  seg.  —  Fiai  caratteri  del  mandato  conferito  agli  ammini 
itntorì,  quello  della  temporaneità  è  dei  più  essenziali.  Strana  quindi  ed  inconoe- 
làbOe  si  presenta  la  decisione  deIl*Appello  di  Napoli,  2  dicembre  1889,  Foro  ital. 
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Coerentemente  al  sistema  di  pubblicità  da  lei  adottato,  vuole 
la  legge  che  gli  amministratori  notifichino  la  loro  nomina  alla 
cancelleria  del  tribunale  civile  nella  cui  giurisdizione  è  stabilita 
la  sede  della  società,  entro  tre  giorni  da  che  ne  abbiano  avuta 
notizia,  con  atto  da  essi  sottoscritto  alla  presenza  del  cancel- 
liere, od  altrimenti  in  forma  autentica,  affinchè  i  terzi  possano 
con  certezza  conoscere  e  le  persone  degli  amministratori  eia  firma 
di  cui  si  serviranno  nella  trattazione  degli  affari  sociali  (1). 

Godesti  amministratori  non  sono  solamente  i  mandatari  della 
società,  ma  sono  eziandio  i  depositari  dei  poteri  sociali,  e  i 
rappresentanti  necessari  dell'ente  collettivo  nelle  sue  relazioni 
verso  i  terzi  (2). 

Sotto  quest'ultimo  riguardo  la  loro  posizione  giuridica  do- 
vrebb'essere  intieramente  parificata  a  quella  degli  institori,  si 
da  applicarle  tutti  i  principi  e  le  regole  che  per  essi  vedemmo 
stabilite,  in  special  modo  circa  l'estensione  del  mandato.  Senon- 
chè  al  patrio  legislatore  piacque  seguire,  in  codesta  materia, 
diversa  via,  adottando  un  criterio  essenzialmente  restrittivo,  e 


1890, 1,  624,  la  qnale  ammette  e  proclama  la  ginridica  validità  di  nna  nomina  a 
vita.  —  A  questo  riguardo,  anzi,  il  patrio  Codice  all'art.  124  dispone  che,  se  non 
sia  stabilita  la  durata  del  mandato,  questo  si  abbia  a  intendere  valevole  per  soli 
due  anni,  e  che  in  ogni  caso  non  possagli  mandato  stesso  esser  conferito  per  più  di 
quattro.  Vero  ò  che  il  modo  poco  chiaro  e  preciso  onde  il  citato  articolo  è  re- 
datto ha  fornito  argomento  a  ritenere  che  la  accennata  limitazione  dei  quattro 
anni  allora  soltanto  possa  applicarsi  quando  si  tratti  di  amministratori  nominati 
nelFatto  costitutivo:  Yidari.  op.  cit.,  pag.  804-305; —  Calamandrei,  DeUe 
società  e  delle  associazioni  commerciali,  1,  pag.  411;  —  Ott.olenghi,  H 
Cod.  di  comm.  illustrato,  II,  pag.  396-397;  —  Marghieri,op.  e  voi.  cit,  n.  371, 
pag.  231.  —  Ma  i  lavori  preparatori,  i  precedenti  legislativi,  e  la  ragione  stessa  della 
l^ge  persuadono  a  ritenere  come  preferìbile  T  opinione  da  noi  accolta.  —  Conf. 
in  questo  senso:  Danieli,  Ze  società  commerciali  esistenti  e  il  nuovo  Codice  di 
comtnercio,  pag.  228 ;  —  Pa t e r i ,  op.  cit.,  n.  153,  pag.  250 e seg. ;  —  ScialojaK, 
nella  nota  alla  sentenza  sopra  citata,  Foro  ital,  1890,  I,  624  e  s^. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  139.  —  Conf.  la  Relagùme  Mancini. 

(2)  Relazione  Mancini.  — Trib.  comm.  di  Genova,  5  aprile  1866,  Sco  di 
giurispr,f  VI,  2,  79:  «  Gli  amministratori  di  una  società  anonima  che  non  ha 
direttore  la  rappresentano  in  giudizio  ».  —  App.  Torino,  29  maggio  1868,  Giù- 
rispr,  Tor.f  V,  394:  «  Al  consiglio  di  amministrazione  di  una  società  anonima  non 
è  affidata  una  semplice  missione  di  sorveglianza,  ma  bensì  raroministrazione  stessa 
della  società,  sia  personalmente,  sia  per  mezzo  di  un  direttore  o  gerente  ». 
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prescrìvendo  che  gli  amministratori  non  possano  fare  altre  ope- 
razioni all'inftiori  di  quelle  espressamente  menzionate  nell'atto 
costitutivo,  sotto  pena  di  doverne  rispondere  cosi  verso  i  terzi, 
come  verso  la  società  (1). 

2&7.  Allorquando  vi  siano  più  amministratori,  le  deliberazioni 
si  prendono  a  maggioranza  di  voti  ;  ma  perchè  siano  valide  è 
richiesta  la  presenza  della  metà  almeno  di  essi,  se  Tatto  costi- 
miivo  non  esige  un  numero  maggiore  (2). 

Né  ci  sembra  che  tale  condizione  abbia  a  ritenersi  efficace 
solo  nei  rapporti  interni  fra  gli  amministratori  e  i  soci;  per- 
ciocché essa,  evidentemente,  fli  imposta  a  garanzia  di  questi 
ultimi  anche  contro  i  terzi,  e  in  diritto  ciò  che  è  nullo  ed  inva- 
lido per  assoluto  inadempimento  di  formalità  sostanziali  non 
può,  di  regola,  produrre  alcun  effetto  (3). 

(1)  Cod.  oomm.,  art  122  vlt  capov.  —  Per  le  critiche  mosse  a  codesta  di- 
sposizione,  ignota  al  Codice  abolito,  e  della  qaale  non  trovasi  &tto  alcun  cenno 
m  larorì  prepaiatorì  al  Codice  rigante^  possono  consultarsi  il  Yidari,  op.  cit., 
n  361,  e  il  Pater],  op.  di,  n.  146,  il  quale  ultimo  però  prevede  Tipotesi,  certo 
ÌBanunÌ88Ìbile,  che  secondo  T  opinione  del  Vida  ri  potessero  gli  amministiatori 
iddirenire  ad  operazioni  affatto  contrarie  allo  scopo  che  la  società  si  propone, 
—  La  necessità  della  interpretazione  restrittiva  imposta  dal  citato  art.  122  è  stata 
praticamente  riconosciuta  anche  dalla  giurisprudenza.  Couf.  App.  Genova,  24  lu- 
?)io  1884,  Eco  di  giurispr.,  1884,  2,  309:  «  Eccede  il  mandato  degli  amministra- 
tori di  una  società  di  assicurazioni,  e  quindi  non  obbliga  la  società  stessa,  un  con- 
tntto  con  cui  questa  sarebbesi  obbligata  a  partecipare  indistintamente  a  tutti  i 
rìschi  assunti  da  una-  diversa  società,  in  date  proporzioni,  quando  lo  statuto  di 
qoelk  non  dava  facoltà  agli  amministratori  se  non  di  assicurare  determinati  rischi,  e 
^ì  riassicurare  presso  altri  i  rischi  assunti  in  proprio  ».  —  Id.,  80  dicembre  1884, 
M^  1885,  2,  167:  «  Eccede  i  limiti  del  proprio  mandato  Tamministratore  di  una 
s<)detà  anonima  il  quale  in  nome  di  essa  contrae  obbligazioni  che,  quantunque  non 
e^lidtamente  interdette,  non  gli  sono  però  dagli  statuti  affidate  ».  —  Conf.  pure 
Vìdari,  op.  cit.,  n.  862;  —  Pateri,  op.  cit.,  n.  147. —  Ben  diverso  è  invece, 
in  questa  parte,  il  sistema  del  Codice  germanico,  il  quale,  attenendosi  al  principio 
fondamentale  stabilito  per  il  mandato  del  procuratore  {Prokuristy  art.  48),  e  per 
qaello  dei  gerenti  della  società  in  nome  collettivo  (art  116),  prescrìve  che  Io 
ratrìàoni  arrecate  alle  facoltà  della  direzione  (  Vorstand)  vincolino  quest'ultima  di 
^te  ai  soci,  ma  non  abbiano  alcuna  efficacia  di  fronte  ai  terzi:  art.  231.  — 
Coot  Cod.  fed.  svizz.,  art.  423,  561,  654. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  141. 

(3)  Peraltro,  in  tale  ipotesi,  gli  amministratori  che  avessero  trasgredito  la  legge 
Be  sarebbero  solidalmente  responsabili  verso  la  società  e  verso  i  terzi:  Cod,  comm., 
tft  147. 
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Ma  a  chi  spetterà,  fra  più  amministratori,  la  firma  sociale, 
e  quali  e  quanti  di  essi  dovranno  intervenire  agli  atti  o  con- 
tratti da  compiersi  in  nome  della  società,  perchè  essa  ne  ac- 
quisti i  diritti  e  ne  assuma  le  obbligazioni? 

Qui  conviene,  come  sempre,  distinguere  secondochè  Tatto 
costitutivo  0  Io  statuto,  debitamente  pubblicati,  abbiano  o  meno 
stabilite  le  norme  da  seguire. 

Se  speciali  norme  vi  siano,  la  validità  di  ogni  atto  dipenderà 
dalla  loro  osservanza,  non  essendo  lecito  ai  terzi  in  nessun  caso 
lo  addurre,  a  propria  scusa,  di  averle  ignorate  (1). 

Ma  se  l'atto  costitutivo  o  lo  statuto  nulla  abbiano  intomo  a 
ciò  disposto,  e  non  vi  abbia  in  proposito  alcuna  speciale  con- 
suetudine in  contrario  (2),  ci  sembra  che  l'analogia  e  i  principi 
generali  di  diritto  impongano  di  ritenere  che  ciascuno  degli 
amministratori  possa  da  solo  validamente  agire  per  la  società, 
tutti  essendo  di  fronte  ai  terzi  ugualmente  investiti  della  facoltà 
di  rappresentarla,  senza  che  abbia  ad  esigersi  né  il  simultaneo 
intervento  di  tutti,  né  tampoco  quello  della  maggioranza  (o). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  249,  pag.  294,  testo  ò  nota  I. 

(2)  y.  in  proposito  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  toL  cit.,  n.  818,  iqoili 
affermano  appunto  resistenza  di  un  uso  costante  per  il  quale  si  ammette  che, 
salvo  convenzione  contraria,  essendovi  più  amministratori,  debbano  questi  agire 
congiuntamente. 

(3)  Conf.  Cod.  clv.,  art  1721,  1723  n.  1;  Cod.  comm.,  art.  107,  116.  —  In 
senso  contrario  a  quanto  è  detto  nel  testo,  il  Cod.  comm.  ted.  all'art  229, 
e  il  Cod.  fed.  svizz.  airart.  651,  in  difetto  di  una  speciale  disposizione  àéih 
statuto,  dichiarano  necessaria,  per  rappresentare  la  società  rimpetto  ai  terzi  e  pei 
firmare  in  nome  di  essa,  la  oooperazione  e  la  firma  di  hUH  i  membri  dell^ammi* 
nistrazione.  Ma  da  ciò  si  trae  appunto  uno  dei  più  validi  aigomenti  in  prò' del* 
Topinione  da  noi  esposta.  Imperocché,  se  il  patrio  legislatore  avesse  in  ciò  volato, 
come  pur  fece  in  altre  parti,  imitar  Tesempio  di  quei  due  Codici,  e  mutar  co<i 
il  sistema  generale  da  lui  seguito  in  materia  di  società,  non  avrebbe,  sena  dubbio, 
omesso  di  dichiararlo  esplicitamente,  con  un'apposita  e  corrispondente  disposizione 
legislativa.  —  Del  resto,  il  criterio  d'analogia  che  noi  invochiamo  trovasi  pur  con- 
fortato dall'art.  364  del  vigente  Codice  di  commercio,  per  il  quale  :  «Se  più  man- 
datari sono  designati  nello  stesso  atto,  e  non  è  dichiarato  che  debbano  operare 
congiuntamente,  essi  si  reputano  incaricati  di  operare  Tuno  in  mancanra  dei- 
T altro  secondo  l'ordine  nel  quale  il  loro  nome  è  indicato  nell'atto  di  nomina  ». 
Solo  può  domandarsi  se  l'ultima  parte  di  codesto  articolo,  ò  cioò  quella  riguar- 
dante l'ordine  successivo  in  cui  ciascuno  dei  più  mandatari  si  reputa  autorizzato 
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358.  In  fatto  pero  le  difficoltà  e  gli  impacci  che  nei  rapporti 
coi  terzi  inevitabilmente  deriverebbero  dalla  pluralità  degli  ammi- 
nistratori, intralciando  a  ogni  passo  lo  spedito  procedere  della 
irestione  sociale»  vengono  praticamente  evitati  mediante  la  no- 
mina di  un  direttore,  per  lo  più  estraneo  al  consiglio  di  am- 
ministrazione, sotto  la  cui  autorità  e  sorveglianza  opera  ed 
agisce  (1), 

la  questo  caso,  stando  a  ciò  che  normalmente  avviene,  è 
affidata  al  direttore  la  gestione  materiale  degli  affari  sociali  e 
la  giuridica  rappresentanza  della  società  verso  i  terzi;  ciò  che 
nel  linguaggio  del  diritto  pubblico  odierno  si  direbbe  l'esercizio 
del  potere  esecutivo  sociale  rispetto  alle  operazioni  della  so- 
cietii  (2). 

Il  direttore  può  essere,  a  seconda  dei  casi,  nominato  o  in 
virili  dell'atto  costitutivo  o  dello  statuto,  o  per  deliberazione 
delfasseniblea  generale,  o  dagli  stessi  amministratori,  quando 
lairatto  costitutivo  o  dallo  statuto,  ovvero  dall'assemblea,  ne 
abbiano  avuta  facoltà  ('i).  Ma  comunque  ne  avvenga  la  nomina, 
lievi}  questa  esser  resa  di  pubblica  ragione  al  paro  di  quella 


a«l  agire,  si  debba  o  meno  ritenere  applicabile  agli  amministratori  della  società 
anonima,  mentre  assolutamente  non  può  esserlo  né  a  qnelli  della  società  in  nome 
collettivo,  uè  a  qnelli  della  società  in  accomandita.  E  noi,  che  pnr  non  sapremmo 
Implorare  abbastanza  Tassnrdo  principio  che  per  essa  fu  introdotto,  riteniamo  che 
%  ma  nnicaniento  nei  rapporti  intemi  fra  gli  amministratori,  non  in  quelli  coi 
t'?rzL  Imperocché,  di  fronte  a  questi  ultimi,  l'ordine  successivo  di  cui  alFart.  364 
è  sempre  osservato,  qualunque  sia  Tamministratore  che  intervenga  air  atto  in 
mancanza  d^li  altri.  Però  noi  crediamo  che  agli  altri  amministratori  si  debba 
riconoscere  in  tale  ipotesi,  fino  a  che  Tatto  non  sia  compiuto^  il  diritto  di  farvi 
opposizione,  da  riuscire  efficace  contro  i  terzi  se  ed  in  quanto  sia  da  loro  cono- 
^nQta. 

(1)  Vedasi,  intorno  questo  argomento,  la  Belazione  Mancini,  e  inoltre: 
Vidari,  op.  cit.,  n.  498  e  seg.;  —  Marghieri,  op.  e  voi.  cit.,  n.  498  e  seg. ; 
—  Pateri,  op.  cit,  n,  264  e  seg.;  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  e  voi. 
cit.,  n.  835  e  seg. 

;2)  Cod.  comm.,  art.  148.  —  Relazione  cit.  —  Conf.  Trib.  comro.  Genova, 
h  aprile  1866,  Eco  di  giurispr,,  VI,  2,  79;  —  App.  Torino,  29  maggio  1868,  Giù- 
riitpr.  Tot.,  V,  394;  —  App.  Genova,  4  gennaio  ÌSSiy  Legge^  1884,  I,  311;  — 
Cass.  Torino,  14  ottobre  1887,  ibid.,  1888,  I,  174. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  148  cit.  —  Vidari,  op.  cit.,  n.  501. 

Tartufari,  Della  rappres.  nei  contratti.  20 
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degli  amministratori,  identica  essendone  la  posizione  jriuridica, 
e  identici  pure  gli  obblighi  e  le  responsabilità  (1). 

Del  resto  anche  qui,  come  nelle  altre  forme  di  societii  vho 
innanzi  abbiamo  esaminate,  la  rappresentanza  onde  sono  inv»^ 
stiti,  di  fronte  ai  terzi,  gli  amministratori  o  il  direttore  si  estende 
ugualmente  tanto  agli  atti  stragiudiziali  quanto  ai  giudizi, 
tuttoché  sempre,  come  è  agevole  a  intendersi,  nei  modi  e  cm 
le  condizioni  prescritte  uell'  atto  costitutivo  o  nello  statuto  ('^). 

IV.  —  SocietA  commerciali  in  liquidazione. 

259.  Fin  qui  noi  parlammo  dei  rappresentanti  delle  socit^tii 
commerciali,  considerando  queste  ultime  nel  periodo  normale 
della  loro  esistenza  e  della  loro  attività  economica,  che  »" 
quanto  dire  nel  consueto  e  regolare  esercizio  dell'impresa  clu^ 
ne  forma  l'oggetto. 

Ma  havvi  un  altro  periodo  in  cui  le  società  stesse  vogliono 
essere  considerate,  periodo  essenzialmente  diverso  cosi  por  !•» 
scopo  a  cui  tendono,  come  per  gli  organi  e  i  mezzi  ordinati  a 
raggiungerlo,  e  cioè  quello  della  liquidazione,  che  suole  suss^'- 
guire  allo  scioglimento  (3). 

A  questo  riguardo,  qualunciue  sia  la  causa  speciale  per  cui 
una  data  società  si  disciolga  (4),  l'effetto  giuridico  che  innanzi 
tutto  e  necessariamente  ne  consegue  si  è  la  cessazione  (lolla 
industria  o  del  commercio  pel  quale  essa  fu  sin  dall'origine 
costituita,  e  quindi  la  cessazione  degli  atti  e  delle  operazioni 
tutte  che  vi  si  connettono  (5). 


(1)  Cod.  comm.,  art.  148,  147  n.  5,  139.  —  Vidari,  op.  cit.,  n.  501.  MK?, 
507.  —  Cass.  Torino,  cit.  sent.  14  ottobre  1887. 

(2)  App.  Genov«i,  4  geunaio  1884  cit.:  «  Le  società  anonime  sono  rapprcsenfak* 
dal  loro  direttore,  cni  sono  affidate  le  principali  ingerenze,  nonostantechè  ciò  seiraa 
sotto  raatorità  del  consiglio  d'amministrazione,  e  sia  prescritto  che  il  direttore 
rappresenta  la  società  nelle  cause,  sia  attive  che  passivo^  dietro  autorizzazu^K- 
del  detto  consiglio.  —  Valide  sono  quindi,  e  perfettamente  efficaci,  le  citazioni 
notificate  al  direttore  ». 

(3)  In  ordine  a  codesta  materia  può  vedersi  lo  Sraffa,  La  liquiddzione  delk 
società  commerciali^  Firenze,  1891. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  189-191. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  192.  * 
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Però,  siccome  l'esercizio  della  precedente  sua  fcestioiìe  creo 
rapporti  molteplici  tanto  fra  i  soci  quanto  verso  i  terzi,  e  sic- 
come tali  rapporti,  ben  lungi  dal  potersi  troncare  in  un  subito 
Iter  immediato  effetto  dello  sciopfli mento,  sono  anzi  per  natu- 
rale necessità  destinati  a  sopravvivergli  (Ino  a  che  non  ven- 
srano  integralmente  sodisfatti  i  diritti  e  gli  ol)blighi  in  cui 
essi  consistono,  cosi  è  chiaro  che  Tonte  sociale,  pure  astenen- 
dosi da  nuove  operazioni  e  nuovi  affari,  dovrà  da  quelTistante 
rivolgersi  alla  liquidazione  del  suo  passato,  ultimo  scopo  pre- 
lìj^so  alla  sua  attività  (1). 

360.  Di  qui  deriva  che,  sebbene  passata  allo  stato  di  liquida- 
zione, la  società  perdura  tuttavia  ad  esistere  come  ente  collettivo 
distinto  dalle  persone  dei  soci;  quantunque  limitatamente  alle 
0|>erazioni  e  agli  alti  che  la  liquidazione  stessa  renda  neces- 
sari (2).  E  di  qui  a  sua  volta  consegue  che  per  il  compimento 
di  tali  operazioni  e  di  tali  atti  fa  mestieri  il  sorgere  e  lo  sta- 
Mlii*si  di  uno  speciale  organo  di  rappresentanza,   responsabile 


(1)  Relazione  Mancini:  m  Ijo  scioglimento  di  una  società  predace  di  regola 
Teffetto  che  il  patrimonio  di  essa  debba  essere  ripartito  fra  i  soci,  previo  il  so- 

lisfacimento  di  tntte  le  passività Il  complesso  delle  operazioni  necessarie 

a  ra^gìangere  qnesto  fine,  cioè  la  definizione  degli  affari  pendenti,  la  liquidazione, 
il  pagamento  o  Tasticurazìone  dei  debiti,  la  depurazione  detrattivo  per  mezzo  det- 
r»Azione  dei  crediti,  deirescussione  dei  debitori,  o  delPesercizio  giudiziale  degli 
altri  diritti  della  società,  e  la  conversione  in  danaro  delle  cose  ad  essa  apparte* 
nenti,  ove  ciò  sia  necessario  per  il  pagamento  dei  debiti  o  per  la  ripartizione  del- 
l'attivo residuale,  tuttociò  costituisce  quclPimportante  periodo  deirattività  sociale 
fhe  si  chiama  la  liquidazione  ».  —  Cass.  Torino,  23  settembre  1886,  Foro  ital.^ 

1^*6,  I,  1227;  « effetto  del   contratto  di  società  non  è  quello  soltanto 

di  abilitare  Tente  sociale  air  esercizio  di  determinate  operazioni,  ma  quello  altresì 
n<^  meno  evidente,  non  meno  necessario,  e  non  meno  direttamente  connesso  al- 
l'intima essenza  della  società,  che  gli  affari  in  corso  siano  condotti  a  termine,  e 
che,  pagati  i  debiti  e  realizzate  le  somme  dovute  al  patrimonio  sociale,  che  alla 
sia  volta  è  pure  un  ente  separato  e  distinto  dai  beni  dei  singoli  associati,  il  pa- 
trimonio stesso  sia  ripartito  fra  questi  in  proporzione  del  rispettivo   interesse  ». 

;2)  Sraffa,  op.  cit.,  n.  21,  e  gli  altri  ivi  da  lui  citati.  —  Conf.  App.  Trani, 
6  dicembre  1883,  Eco  di  giur.,  1884.  2,  184;  —  Cass.  Torino,  8  giugno  1883, 
(riurispr.  Tor.j  1883,  717:  «  Il  carattere  di  ente  collettivo  continua  nella  società 
anche  dopo  il  compimento  delfimpresa  sociale  e  durante  lo  stralcio,  limitatamente 
alle  operazioni  necessarie  a  definire  e  ultimare  la  liquidazione  ».  —  Id.,  29  set- 
tembre 1886,  ibid.,  1886,  627;  —  Cass.  Firenze,  10  luglio  1882,  Foro  ital,  1882, 
I,  665;  —  Casa.  Roma,  11  settembre  1890,  Foro  ital,  1890,  I,  1162. 


308        GAP.  VII,  SEZ.  V,  §  8,  IV.   SOCIETÀ  COMM.  IN  LIQUIDAZIONE 

verso  i  soci  e  verso  i  terzi,  il  quale  si  sostituisca  agli  ammi- 
nistratori, allorché  questi  cessano  dal  loro  ulHcio  per  lo  scio 
glimento  della  società  (1). 

Ora,  codesto  speciale  organo  si  ha  per  l'appunto  nei  liqui- 
datori, ultima  forma  di  rappresentanza  di  cui  intendiamo  occu- 
parci, e  della  quale  diremo  qui  il  più  brevemente  che  per  noi 
si  potrà. 

261.  In  regola  generale,  tutto  quanto  concerne  la  nomina  dei 
liquidatori,  e  il  modo  di  liquidazione  e  divisione  dell'  asse  so- 
ciale, principalmente  dipende  dall'atto  costitutivo  e  dallo  statuti 
della  società,  die  a  tal  uopo  vogliono  quindi  essere  innanzi 
tutto  esaminati  (2). 

Che  se  per  avventura  nulla  vi  fosse  intorno  a  ciò  previsto 
e  stabilito,  supplisce  la  legge  con  le  norme  seguenti. 

Nelle  società  in  nome  collettivo  e  in  accomandita  semplio» 
occorre,  per  la  nomina  dei  liquidatori,  l'unanime  consenso  dei 
soci,  senza  distinguere,  nella  seconda  specie  di  società,  fra  acco- 
mandatari e  accomandanti.  Ove  tale  unanimità  non  possa  otl<'- 
nersi,  la  nomina  dev'esser  fatta  in  via  contenziosa  dalPauio- 
rìtà  giudiziaria,  ad  istanza  degli  amministratori  o  di  chiunque 
altri  vi  abbia  interesse  (3). 

Nelle  società,  invece,  in  accomandita  per  azioni  ed  anonimo 
la  nomina  dei  liquidatori  dev'esser  fatta  nell'assemblea  gene- 
rale che  ordina  la  liquidazione,  richiedendosi  per  la  sua  vali- 
dità la  presenza  di  tanti  soci  che  rappresentino  i  tre  quarti 
del  capitale  sociale,  e  il  consenso  di  tanti  di  essi  che  rappre- 
sentino la  metà  del  capitale  medesimo.  Ove  ciò  non  possta 
ottenersi,  la  nomina  è  fatta  anche  qui  dall'autorità  giudiziaria, 
ad  istanza  degli  interessati  (4). 

Ma  comunque  essa  avvenga,  e  quale  che  sia  in  proposito  il 
disposto  dell'atto  costitutivo  o  dello  statuto,  l'atto  di  nomina  o 


(1)  Relazione  cit. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  197,  alin.  T,  e  art.  210. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  197,  alin.  2°.  —  Quanto  alla  necessità  del  procedimento 
in  via  contenziosa,  conf.  App.  Lucca,  V  settembre  1875,  Annali,  IX,  2,437.- 
Sraffa,  op.  cit.,  n.  31. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  210. 
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la  sentenza  che  la  contiene,  come  pure  ogni  altro  atto  succes- 
sivo che  importi  cambiamento  nelle  persone  dei  liquidatori, 
debbono  essere,  a  cura  di  essi,  depositati  e  pubblicati  nei  modi 
e  nelle  forme  dello  stesso  contratto  sociale,  affinchè  i  terzi  pos- 
sano con  certezza  conoscere  e  lo  scioglimento  della  società  e  a 
chi  ne  trapassi  ed  entro  quali  confini,  per  gli  effetti  della  liqui- 
dazione, la  giuridica  rappresentanza  (1).  Che  se  anche  la  liqui- 
dazione avesse  luogo  per  il  decorso  del  termine  stabilito  alla 
durata  della  società,  o  per  il  compimento  della  sua  impresa, 
dovrebbero  i  terzi  esserne  ugualmente  avvertiti  mediante  una 
dichiarazione  di  liquidazione  fatta  dagli  amministratori  p  dai 
liquidatori,  resa  nota  anch'essa  nei  modi  testé  accennati  (2). 

262.  Pubblicato  infatti  V  atto  legale  di  liquidazione,  la  rap- 
presentanza delia  società  si  trasmette  tutta  intiera  nei  liquida- 
tori, soli  autorizzati  ad  agire  per  lei  in  ogni  atto,  senza  che  i 
precedenti  amministratori  abbiano  più  facoltà  di  ingerirsene, 
cessando  da  quel  momento  il  loro  mandato  (3). 

Senonchè,  ben  potendo  avvenire,. ed  essendo  anzi  un  Catto  co- 
stante e  inevitabile,  che  i  liquidatori  effettivamente  non  entrino 
nell'esercizio  delle  loro  funzioni  che  solo  dopo  un  certo  tempo 
da  che  la  società  fu  disciolta,  stabilisce  la  legge  che  in  tale 
periodo  intermedio  gli  amministratori,  benché  cessanti  dal  loro 
ufBcio,  perdurino  tuttavia  provvisoriamente  a  rimanervi  quali 
depositari  dei  beni  sociali,  con  la  facoltà  e  l'obbligo  di  provve- 
dere agli  affari  urgenti  (4).  Ma,  come  é  chiaro,  mentre  da  un 
lato  ciò  non  elimina  l'assoluto  divieto  che  loro  è  fatto  di  intra- 
prendere, dopo  lo  scioglimento  della  società,  alcuna  nuova  ope- 


ri) Cod.  comm.,  art.  197,  alln.  4^  —  Atti  della  C<mmi8S.  del  1869,  Verb. 
28  gennaio  1872,  n.  714:  «  Non  pnò  esser  dubbio,  anche  senz*Qopo  di  una  esplicita 
dichiarazione,  che  tale  pubblicazione  debba  contenere  Tindicazione  dei  poteri  con- 
feriti al  liquidatori,  nel  caso  che  abbiano  un  mandato  limitato^  giusta  i  prin^ 
tipi  del  mandato  commerciale ». 

(2)  Cod.  comm.,  art.  197,  ult.  capov.  —  Qui  infatti  poteva  nascer  dubbio,  cono- 
scendo i  terzi,  fino  dalla  pubblicazione  dell*atto  costitutivo  o  dello  statuto,  così  Tog- 
getto  della  società,  come  la  sua  durata.  —  Che  se  poi  si  trattasse  di  scioglimento 
anticipato,  dovrebbe  pure  osservarsi  il  disposto  degli  art.  96  e  103. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  198,  203,  211. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  197,  alin.  3'.  —  Cass.  Torino,  23  settembre  1886,  Foro 
Ito?.,  1886,  I,  1227. 
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razione  (1),  esclude  dall'altro  pure  in  modo  assoluto  che  essi 
possano,  anche  solo  per  un  momento,  riguardarsi  quali  liqui- 
datori provvisori,  autorizzati  a  incominciare  le  operazioni  di 
liquidazione  (2). 

263.  Comunque  avvenuta  la  nomina,  i  liquidatori  che  Tabbiano 
accettata  divengono  e  sono  mandatari  non  dei  singoli  soci,  ma 
della  società  come  individualità  giuridica  ancora  esistente  (3); 
onde  ai  liquidatori  medesimi  la  legge  impone  gli  stessi  doveri 
e  le  stesse  responsabilità  degli  amministratori,  nonché  le  regole 
tutte  da  lei  stabilite  pel  mandato  (4). 

Per  quanto  poi  concerne  V  estensione  e  i  limiti  delle  loro 
facoltà  di  fronte  ai  terzi,  fa  d'uopo  innanzi  tutto  aver  riguardo 
all'atto  di  nomina  quale  fu  pubblicato,  cosi  come  innanzi  ve- 
demmo per  la  preposizione  institoria  e  per  le  altre  ad  essa 
analoghe  e  somiglianti;  perocché  quello  che  innanzi  tutto  decide 
é  appunto,  in  codesta  materia,  la  volontà  delle  parti  (5). 

Che  se  per  avventura  i  soci,  nell'atto  di  nomina  dei  liqui- 
datori, non  abbiano  provveduto  a  determinarne  o  limitarne  il 
mandato,  dovrà  questo,  come  negli  altri  casi,  presumersi  esteso 
a  tutte  le  operazioni  e  agli  atti  necessari  od  utili  al  consegui- 
mento dello  scopo  pel  quale  fu  conferito  (6). 

Senonchò  la  legge,  a  togliere  di  mezzo  una  fonte  inesauribile 
di  controversie,  e  sopra  tutto  allo  intento  di  favorire  la  celerilà 
e  speditezza  delle  liquidazioni,  ha  qui  supplito  al  silenzio  dei 
soci  mandanti,  specificamente  enumerando,  in  modo  per  lei 
insolito,  le  facoltà  e  i  poteri  onde  i  Hquidatori  sono  a  presu- 
mersi investiti  ;  salvo  sempre  ai  soci  medesimi  il  diritto  di  im- 


(1)  Cod.  comm.,  art.  192. 

(2)  Ciò  non  soltanto  risalta  dallo  stesso  testo  delFart.  197,  ma  è  detto  inoltre 
esplicitamente  negli  Atti  della  Commissione  già  più  volte  citati,  Verb.  23  gen- 
naio 1872,  n.  714.  A  buon  diritto  quindi  lo  Sraffa,  op.  cit.,  n.  44,  combatte  la 
contraria  affermazione  del  Vida  ri. 

(3)  Conf.  Sraffa,  op.  cit.,  n.  42.  —  App.  Genova,  17  gennaio  1884,  Eco  di 
giwispr.,  1884,  2,  154. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  198  nlt  capov.,  e  art.  205. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  203.  —  Conf.  sopra,  n.  261,  peg.  309,  testo  e  nota  1.  — 
Conf.  inoltre:  n.  198-199,  215,  233,  250,  255,  256. 

(6)  Vida  ri,  op.  cìt.,  n.  723. 
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porre  quelle  limitazioni  che  nei  singoli  casi  possano  apparir 
rKvessarie,  purché  debitamente  pubblicate  (1). 

264.  Cosi  è  stabilito  che  i  liquidatori  possano,  in  applicazione 
«lei  suesposto  principio,  li((uidare  ed  esigere,  anche  in  caso  di 
lalliaieiito  del  debitore,  i  crediti  della  società,  e  rilasciare  quie 
laaze;  come  pure  sodisfare  i  debiti  sociali,  ed  assumere  a  tal 
uopo,  per  conto  della  liquidazione,  obbligazioni  cambiarie  o  sem- 
plici mutui,  però  senza  ipoteca  (2). 

365.  Similmente,  a  differenza  di  quanto  si  disse  per  l'ordinario 
mandato  ad  amministrare,  si  presumono  i  liquidatori  autoriz- 
7iiti  a  fare  transazioni  e  compromessi,  e  a  vendere  tutto  l'at- 
tivo sociale  per  convertirlo  in  danaro.  A  tal  riguardo  però  è 
mestieri  in  primo  luogo  distinguere  secondochè  si  tratti  di  mo- 
bili o  di  immobili;  perciocché ,  mentre  quelli  possono  essere 
lilieramente  e  senza  alcuna  formalità  venduti  ad  offerte  private 
eA  anche  in  massa ,  o  per  aversionem ,  questi  invece  richie- 
dono i  pubblici  incanti  (3).  In  secondo  luogo  poi  si  domanda  se 
uell'an  caso  e  nell'altro  debba  la  vendita  necessariamente  se- 
guire a  contanti,  o  se  invece  lo  possa  anche  a  credito  senz'uopo 
di  un'autorizzazione  speciale.  E  noi  riteniamo  fra  le  due  opi- 
nioni preferibile  l'ultima,  sia  perchè  utile  e  vantaggiosa  all'in- 
teresse stesso  della  società,  sia  perchè  dalla  legge  non  esclusa; 
però  con  l'obbligo  nei  liquidatori  di  conceder  credito  con  molta 
cautela,  e  in  particolar  modo  di  regolarne  la  durata  e  la  sca- 
tlonza  in  base  a  quella  della  liquidazione  cui  sono  preposti  (4). 

In  certi  casi,  per  esempio  trattandosi  di  dover  eseguire  verso 
terzi  la  consegna  di  merci  ai  terzi  stessi  precedentemente  ven- 
dute,  e  Don  esistenti  nei  magazzini  sociali,  dovranno  i  liquidatori 


^1)  lUìazione  Mancini. 

C2)  Cod.  comm.,  art.  203.  —  Conseguentemente  i  liquidatori  hanno  facoltà 
di  girar  le  cambiali  esistenti  nel  portafoglio  sociale:  Vi d ari,  op.  cit.,  n.  784. 
—  Che  se  per  avventura  si  trattasse  di-  cambiali  simulate,  la  società  ne  rimar- 
rebbe ngnalniente  vincolata,  semprechè  i  terzi  giratari  fossero  in  buona  fede,  e 
quindi  ignari  e  non  partecipi  della  simulazione:  App.  Catania,  3  marzo  1882, 
Giurvpr.  ital,  1882,  U,  536. 

(:i)  Cod.  comm.,  art.  203. 

'4)  Conf.  Sraffa,  op.  cit.,  n.  73.  —  Centra:  Vidari,  op.  cit.,  n.  733,  e  una 
decisione  della  Cass.  di  Palermo  del  29  aprile  1880,  ivi  citata. 
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reputarsi  autorizzati  anche  a  comperare;  ciò  rientrando  in  quel- 
l'ampio mandato,  che  loro  la  legge  riconosce,  di  eseguire  e 
compiere  tutte  le  operazioni  di  commercio  attinenti  alla  liquida- 
zione della  società  (1). 

E  da  ultimo,  quasi  a  coronamento  dei  poteri  fin  qui  enume- 
rati, compete  ai  liquidatori  la  rappresentanza  della  società  per 
tutti  i  giudizi  civili  0  penali  in  cui  la  società  stessa  si  trovi 
coinvolta,  senza  distinguere  se  come  attrice  o  convenuta  (2). 

SEZIONE  VI. 

Forme  di  rappresentanza  avente  un'estensione  esclusivamente 
determinata  dalla  volontà  del  rappresentato. 

266.  A  quest'ultima  categoria  appartengono  tutti  gli  altri  casi 
di  rappresentanza  derivante  da  mandato,  per  i  quali  né  è  pre- 
scritta alcuna  speciale  forma  di  pubblicità,  né  a  prò'  dei  terzi 
è  stabilita  alcuna  presunzione,  da  quelle  all' infuori  che  possono 
valere  unicamente  come  regole  interpretative  (3). 

In  codesti  casi  criterio  assoluto  ed  esclusivo  è  la  volontà  del 
rappresentato,  che  perciò  ha  d'uopo  di  esser  provata  per  via 
diretta  da  chiunque  la  invochi ,  spettando  lo  interpretarla  al 
magistrato,  con  giudizio  di  fatto  incensurabile  in  cassazione  (4). 
E  di  qui  deriva  che  ai  terzi,  i  quali  intendano  agire  contro  di 
lui  per  gli  atti  del  suo  rappresentante ,  incomba  l' obbligo  di 
dimostrare  non  solo  l'esistenza  in  genere  del  mandato,  ma  eziandio 
la  piena  ed  esatta  rispondenza  di  quegli  atti  alla  volontà  che 
egli  ebbe  nel  conferirlo. 

Tale  obbligo  pone,  senza  dubbio,  i  terzi  in  una  posizione  di 
molto  inferiore  alle  precedenti  per  la  difficoltà  della  prova,  specie 
se  si  tratti  di  un  semplice  mandato  verbale;  perocché  allora 
ben  si  può  dire  che  essi  corrono  intieramente  la  fede  di  chi 
se  ne  asserisce  investito,  esposti  al  rischio  che  ciò  in  realtà 
non  sia. 


(1)  Cod.  comm.,  art.  203  cit.  —  Vidari,  op.  cit.,  n.  735. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  203  cit.,  e  art.  198. 

(3)  CoDf.  sopra,  n,  157-163. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  157,  pag.  194,  testo  e  nota  1. 
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E^Ii  è  quindi  in  siffatte  ipotesi  necessario  che  i  terzi,  i  quali 
Don  vogliano  andare  incontro  a  tali  difficoltà  e  pericoli,  oppor- 
tunamente si  premuniscano,  sia  col  farsi  esibire  un  mandato 
scritto  (  1  ),  sia ,  e  meglio ,  col  farsene  consegnare  l' originale  o 
una  copia  da  tenere  per  se  o  da  unire  al  contratto,  siccome 
appunto  si  usa  nei  casi  di  maggiore  importanza  (2). 


[1]  Cod.  oomm.^  art  359.  —  A  qaedto  riguardo  non  possiamo  a  meno  di  non 
oserrare  che  la  disposizione  di  legge,  per  cui  si  impone  al  mandatario,  quando 
De  sia  richiesto^  Fobbligo  di  esibire  il  mandato  ai  terzi  coi  quali  contratta^  è  in 
realtà  del  tutto  inutile  e  superflua,  e  per  di  più  priva  di  ogni  sanzione  che  in 
modo  speciale  ne'  assicuri  V  adempimento.  Ed  invero,  verso  chi  esisterà  tale  ob- 
bligo, e  in  ^hi  risiederà  il  relativo  diritto?  Imperocché,  quanto  ai  terzi,  non  si 
jiotrà  certamente  ammettere  un'acato  ad  exhibendum  da  risolversi  in  un'azione 
•li  danni;  mentre  i  terzi  stessi,  chiesta  e  non  ottenuta  Tesibizione  del  mandato, 
0  avranno  fiducia  nel  mandatario,  e  contratteranno  ugualmente,  o  non  avranno 
tale  fiducia,  e  se  ne  asterranno.  Che  se  per  avventura  il  mandatario  li  avesse 
tratti  in  inganno,  sia  circa  la  effettiva  esistenza  del  mandato,  sia  circa  la  sua 
e-itensìone,  la  responsabilità  cui  andrebbe  incontro  avrebbe  già  luogo  di  per  sè^ 
indipendentemente  affiitto  dall' obbligo  della  esibizione,  e  come  se  questo  punto 
oon  esistesse.  Né  altrimenti  è  a  dirsi  pei  rapporti  fra  mandatario  e  mandante. 
Dappoiché,  o  il  contratto  venne  dai  terzi  ugualmente  concluso,  ed  allora  il  man- 
dante non  avrà  ragione  di  muover  lamento  se  il  mandato  non  fu  esibito;  o  il 
contratto  non  fu  concluso,  e  si  perdette  così  una  buona  occasione  e  un  buon  af- 
ùje,  ed  allora  il  mandatario  sarà  verso  di  lui  responsabile  per  colpa  neiresecuzione 
del  mandato,  anche  qui  del  tutto  indipendentemente  dall'obbligo  della  esibizione, 
e  come  se  tale  obbligo  punto  non  esistesse.  E  inoltre,  di  quale  applicazione  può 
e-iser  mai  capace  il  citato  art.  359,  allorché  il  mandato  per  volontà  del  mandante 
debba  rimaner  spreto,  o  il  mandato  stesso  sia  puramente  verbale,  senza  alcuno 
«<!ritto  che  lo  comprovi?  —  L'unica  conseguenza  che  pertanto  può  trarsi  da  tale 
articolo  si  é  che  i  terzi,  i  quali  contrattino  col  mandatario  senza  averne  chiesta 
ed  ottenuta  l'esibizione  del  mandato,  lo  facciano  a  tutto  loro  rischio  e  pericolo, 
senza  che  il  mandante  sia  tenuto  a  rispondere  verso  di  loro  per  quanto  ecceda 
le  ùeoltà  conferite.  Ma  anche  a  ciò  si  veniva  in  virtù  dei  principi  generali  sul 
mandato,  senz'uopo  dell'art.  359;  il  quale,  per  di  più,  nel)p  imporre  al  mandatario 
l'obbligo  della  esibizione,  lascia  in  piena  balìa  dei  terzi  il  richiederla  o  meno. 

(2)  Per  es.,  nei  contratti  che  si  fanno  per  ministero  di  notaio.  —  S' intende 
però  che  in  questi  casi  non  è  già  che  i  terzi  abbiano  il  diritto  di  esigere  la  esi« 
bizione  o  la  consegna,  bensì  soltanto  quello  di  porre  Tuna  o  l'altra  quale  condi- 
zione del  loro  assenso  al  contratto.  —  Conf.  App.  Genova,  19  gennaio  1885, 
Giurispr.  ital,  1885,  II,  143:  «  Non  può  tradursi  in  reale  consegna  del  man- 
dato la  semplice  esibizione  che  il  mandatario,  se  richiesto,  deve  &re  ai  terzi  col 
quali  contratta  ». 
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267,  Dal  fin  qui  detto  consegue  che,  per  quanto  riguarda  le 
specie  appartenenti  a  quest'ultima  categoria,  l'estensione  (l«n 
poteri  conferiti  al  mandatario  è,  di  regola,  perfettamente  uguah* 
ed  identica  cosi  nei  rapporti  interni  verso  il  mandante,  come  in 
quelli  esterni  verso  i  terzi,  non  essendovi  pel  mandato  un  con- 
tenuto presuntivo  diverso  da  quello  vero  e  reale. 

Ma  tuttavia  sono  possibili  delle  eccezioni:  come  ad  esempio 
allorché  il  mandato  risulti  da  un  atto  da  esibire  ai  terzi,  e 
accanto  ad  esso  vi  abbiano  istruzioni  separate  da  rimaner  s**- 
grete  (1);  ovvero  allorché  il  mandato  sia  stato  dal  mandanb' 
portato  direttamente  a  notizia  dei  terzi  in  un  determinato  niudn, 
senza  che  nel  modo  stesso  risultino  le  modificazioni  o  limitazioni 
a  cui  sia  stato  internamente  sottoposto.  Perocché,  nel  concoi-so  di 
tali  estremi,  s'apparterrebbe  ai  terzi  indiscutibilmente  il  diritto 
di  attenersi  al  mandato  quale  apparisce  al  di  fuori  per  volontà 
0  colpa  dello  stesso  mandante,  finché  questi  non  opponga  e  non 
provi  la  loro  mala  fede. 

SEZIONE  VII. 

Come  si  estingua  la  facoltà  di  rappresenitare  derivante 
dalla  volontà  del  rappresentato. 

268.  In  generale,  quali  che  sieno  i  rapporti  interni  che  il  rai> 
presentato  abbia  con  la  sua  volontà  creati  fra  sé  e  il  rapprf^sen- 
tante,  e  mercé  i  quali  abbia  a  quest'ultimo  attribuita  la  facoltà 
di  compiere  uno  o  più  atti  per  suo  conto  e  in  suo  nomo,  la 
facoltà  medesima  cessa  e  si  estingue  col  venir  meno  appunto 
dei  rapporti  su  cui  ha  base  e  fondamento  (2). 

Cosi  ad  esempio,  allorché  si  tratti  di  rappresentanza  deri- 
vante da  un  rapporto  di  società  civile  o  di  commercio,  i  poteri 
degli  amministratori  o  rappresentanti  sociali  si  estinguono  con 
lo  scioglimento  della  società,  trasmettendosi,  in  quanto  occorra, 
nei  liquidatori.  Cosi  del  pari,  ove  si  tratti  di  rappresentanza 
dipendente  da  un  rapporto  di  locazione  d' opera ,  le  relativo 
facoltà  si  estinguono  tostoché  quel  rapporto  abbia  avuto  tor- 


ci) Conf.  App.  Torino,  22  gennaio  1875,  Giurispr.  Tor.,  XII,  298. 
(2)  Conf.  sopra,  n.  117-119.  —  Progetto  di  Cod.  civ.  per  Tlmp.  gema.,  §  119 
ult.  capov.,  e  i  Motivi,  ibid.,  I,  pag.  233-234. 
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mine  o  sia  stato  risolto.  E  cosi  infine,  ove  si  tratti  di  rappre- 
sentanza derivante  dai  rapporti  fra  coniujifi  in  ordine  alla  ge- 
stione Tamigliare,  la  rappresentanza  medesima  vien  meno  tosto- 
cbè  la  morte  abbia  spezzato  il  vincolo  che  fra  i  coniugi  stessi 
intercedeva. 

Ma  il  punto  più  importante  è  quello  che  riguarda  i  modi  di 
estinzione  della  rappresentanza  derivante  da  mandato,  modi  che 
sono  essenzialmente  quei  medesimi  per  cui  si  estingue  anche 
il  rapporto  interno  fra  mandatario  e  mandante  (1). 

269.  In  ordino  a  ciò  fa  d'uopo,  innanzi  tutto,  premettere  che  il 
mandato  può  estinguersi  o  per  ragioni  obbiettive  inerenti  al  suo 
contenuto,  o  per  ragioni  subbiettive^  rifercntisi  alla  persona  di 
chi  ebbe  a  conferirlo  o  di  chi  lo  assunse. 

Estinguesi  il  mandato  per  ragioni  obbiettive  allorché  sia  spi- 
rato il  termine  apposto  alla  sua  durata,  ovvero  allorché  sia 
adempiuta  la  condizione  risolutiva  sotto  la  quale  fu  conferito. 
E  per  ragioni  di  ugual  natura  similmente  estinguesi  quando 
sia  avvenuta  la  integrale  esecuzione  di  ciò  che  ne  formava  Tog- 
L'etto,  o  quando  per  converso  sopraggiunga  la  impossibilità  di 
eseguirlo  (2). 

Sono  invece  ragioni  subbiettive,  comuni  ad  ambedue  le  per- 
scjne  del  mandatario  e  del  mandante,  la  morte,  la  interdizione  e 
la  inabilitazione,  il  matrimonio  della  donna  che  ha  dato  o  rice- 
vuto il  mandato,  la  rivocazione  dell'autorizzazione  all'esercizio 
tlel  commercio  concessa  alla  moglie  o  al  minore,  e  il  fallimento. 

E  infine,  ragioni  subbiettive  non  conmni  al  mandatario  e  al 
mandante,  ma  all'uno  e  all'altro  proprie  e  speciali,  sono  rispet- 
tivamente la  rinunzia  e  la  revoca  (3). 


(1)  Conf.  il  Cod.  fed.  stìzz.,  il  qnale  agli  art.  40  e  42,  nello  enumerare  le  causo 
di  estinzione  della  rappresentanza  che  noi  qui  consideriamo,  non  &  in  sostanza 
che  ripetere  i  modi  appunto  onde  si  estingue  il  mandato. 

(2)  Qoanto  agli  effetti  della  compiuta  esecuzione  del  mandato  in  ordine  ai  terzi, 
Tedad  in  seguito,  n.  285,  pag.  331,  nota  1. 

(3)  CSod.  civ.,  art.  1757;  Cod.  oomm.,  art.  365.  — *  L*  assenza  non  estingne 
il  mandato  fino  a  che  non  sia  giudizialmente  dichiarata.  Anzi,  il  fiitto  che  vi  sia 
QQ  procuratore  ad  amministrare,  nominato  dall'  assente ,  ritarda  per  legge  tale 
dichianzione,  dovendo  prima  trascorrere,  in  luogo  di  ire^  sei  anni  continui  di  as^ 
Moza  presunta:  Cod.  civ.,  art.  21-22. 
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§  1.  —  Morte. 

270,  La  morte  del  mandante,  cosi  come  quella  del  manda- 
tario, estingue  di  regola  il  mandato,  a  cagione  dei  rapporti 
essenzialmente  personali  e  di  mutua  fiducia  cui  esso,  per  sua 
natura,  dà  luogo. 

Questo  non  esclude  che  la  volontà  delle  parti  espressa  o  tacita 
possa  in  concreto  protrarne  gli  effetti,  sia  per  entrambe,  sia 
per  una  soltanto,  anche  di  fronte  agli  eredi;  ciò  potendo  in 
partìcolar  modo  risultare  dall'oggetto  e  dallo  scopo  stesso  del 
mandato  (1).  Ma  quegli  che  pretenda  invocare  a  suo  vantajrgio 
una  tale  volontà,  dovrà  nei  singoli  casi  fornirne  la  prova. 

Tuttavia  ben  può  accadere  che,  estinto  per  morte  il  prece- 
dente mandato,  sorga  e  si  formi  tacitamente  un  mandato  nuovo 
con  lo  stesso  oggetto  e  le  medesime  condizioni  del  primo,  per 
esempio  lasciandosi  l'antico  institore  a  capo  dell'azienda  fino 
allora  esercitata  (2).  Ne  a  ciò  potrebb'esser  d'ostacolo  il  fatto 
che  tra  gli  eredi  vi  fossero  dei  minori;  imperocché  il  tutore, 
nei  limiti  delle  sue  facoltà,  ben  può  per  essi  conferire  anche 
un  tacito  mandato  (3). 


(1)  Per  esempio,  quando  si  tratti  di  an  mandato  in  rem  propriam,  o  di  no 
mandato  che  costituisca  una  clausola  o  condizione  di  un  contratto,  d*altronde  irrev 
vocabUe.  —  Conf.  Borsari,  op.  e  voi.  cìt,  art.  1762-1763,  §  3899;  —  Troj.- 
long,  Bu  maftdat,  n.  728,  737;   —  Laurent,  op.  eli,  XXVIII,   n.  85-S«). 

—  Caas.  Roma,  3  marzo  1888,  Legge,  1888,  I,  541. 

(2)  Casaregis,  op.  cit.,  Disc.  XXIX,  n.  1011;  e  Disc.  XXXV,  n.  14  e  seg.; 

—  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  84. 

(3)  L.  1 1  Dig,  de  instit  act. ,  14,  3  :  «  ....  si  pnpiUus  heres  exstiterìt  ei  qui 
praeposuerat,  aequissimum  erit  pupilium  teneri  quamdiu  praepositus  manet  Remo- 
vendus  enim  fuit  a  tutoribus,  si  nollent  opera  elus  uti  ».  —  Conf.  1.  17  §  2 
Dig.  eod:  «  Si  impubes  patri  habenti  institores  heres  exstiterìt,  deinde  cum  iis 
contractum  fuerit,  dicendum  est,  in  pupilium  dari  actionem  propter  utilitatem  pro- 
miscui usus;  quemadmodum  ubi  post  mortem  tutoris,  cuius  auctorìtate  institor 
praepositus  est,  cum  eo  contrahitur  ».  —  S'intende  però  che,  nella  fatta  ipotesi, 
dovrebbe  il  tutore  essere  stato  prima  debitamente  autorizzato  a  continuare  Yeser- 
cizio  del  commercio  nell'interesse  del  minore:  Cod.  comm.,  art.  12.  —  Conf  sopra, 
n.  73. 
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§  2.  —  Interdizione. 

271.  La  interdizione  eslingue  il  mandato  per  la  giuridica  inca- 
pacità in  cui  per  essa  il  mandante  o  il  mandatario  viene  a  cadere, 
iiK*apacità  che  non  può  a  meno  di  non  troncare  a  un  tratto 
otrni  rapporto  personale  ed  ogni  fiducia  fra  loro,  rendendoli  ìm- 
{Mjssìbili  per  l'avvenire. 

Né  varrebbe  l'opporre  essere  stato  il  mandato  conferito  ante- 
riormente all'interdizione,  e  fors'anche  in  tempo  in  cui  la  causa 
di  essa  ancora  non  esisteva;  imperocché  il  mandato  in  tanto 
può  esistere,  in  quanto  continuamente  lo  sorregga  la  personale 
volontà  del  mandante,  volontà  che  più  non  è  capace  di  tale  effetto 
•lai  momento  che  la  interdizione  sia  pronunciata  (1).  E  nò  manco 
varrebbe  in  contrario  il  principio  già  da  noi  accolto  e  soste- 
nuto, potere  ciascuno  validamente  eleggere  a  proprio  rappre- 
s^^ntante  un  incapace  (2);  perocché  ben  diversa  é  la  condizione 
'lolle  cose  secondo  che  la  incapacità  del  mandatario  già  esista 
riiratto  del  conferimento  del  mandato,  o  invece  sopraggiunga  di 
IK)i.  Ed  invero,  mentre  nel  primo  caso  la  scelta  emana  dalla 
lilMTa  volontà  del  mandante,  cui  perciò  corre  obbligo  di  im- 
putarne a  sé  stesso  gli  effetti;  nel  secondo,  invece,  il  cangia- 
mento di  stato  ha  luogo  a  scelta  già  avvenuta  e  indipendente- 
mente da  quella  volontà,  che  per  conseguenza  non  e  a  presu- 
mersi abbia  a  perseverare  immutata. 

D'altra  parte,  né  il  mandante  nel  conferire  il  mandato,  né  il 
mandatario  nel  l'accettarlo  intesero  esporsi  al  rischio  di  avere 
di  fronte  a  sé  persona  incapace  di  validamente  assumerne  le 


(1)  Cod.  civ,,  art.  328,  335.  —  Cass.  Napoli,  22  marzo  1890,  Legge,  1890, 
II,  770:  «  Estinto  il  mandato  ad  amministrare  per  ìntcrdizioDe  penale  del  man* 
dante,  il  giudizio  istituito  contro  l'ex-mandatario  è  nnllo,  nonostante  la  ignoranza 
dell'attore.  —  Chi  intende  contrattare  o  (tgire  in  giudizio  deve  informarsi  dei 
poteri  del  supposto  ìnandatario  9.  ^-  Nella  patria  giurispradenza  è  stato  inoltre 
deciso  che  il  mandato  cessa  e  si  estingao  non  solo  con  la  definitiva  interdizione 
del  mandante,  ma  eziandio  con  la  nomina  del  curatore  temporaneo  datogli  a  senso 
delfart.  839  Cod.  proc  civ.:  Cass.  Torino,  11  novembre  1886,  Giurispr.  Tor., 

me,  73a 

(2)  Con£,  sopra,  o.  54-55. 
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obbligazioni,  e  tanto  meno  di  aver  poi  a  trattare  col  rispettivo 
tutore,  del  (piale  non  può  dirsi  nò  se  avrà,  nò  se  potrà  inspi- 
rare la  stessa  fiducia  del  suo  rappresentato. 

Ma,  come  ò  chiaro,  ben  potrebbe  anche  qui  acca<lere  eli<\ 
nonostante  la  pronunciata  interdizione  del  mandanU*,  venisse  il 
mandatario  lasciato  proseguire  neiresecuzione  del  inantlato,  e 
cosi  ad  esempio,  trattandosi  di  un  institore,  nell'esercizio  (l(/I- 
Tazienda  a  cui  già  innanzi  fu  preposto.  In  tal  caso,  sempn^clió 
la  continuazione  del  commercio  per  conto  e  in  nomo  deirintiT- 
detto  fosse  da  prima  debitamente  autorizzata  (1),  si  avrehlM^nj 
fuor  d'ogni  dubbio  gli  estremi  di  un  nuovo  mandato  tacitanuMiti' 
conferito  dal  tutore,  e  la  nullitii  degli  atti  che  ne  conseguisstTu 
più  non  potrebbe,  evidentemente,  invocarsi  (2). 


§  3.  —  Inabilitazione, 

272,  La  inabilitazione  costituisce  anch'essa  una  causa  di  estin- 
zione del  mandato,  ma  non  assoluta,  l)ensi  soltanto  relativa,  o^sl 
appunto  come  la  incapacità  a  cui  dà  luogo. 

F]ssa  quindi  non  estinguo  il  mandato  se  non  in  quanto  ne 
siano  oggetto  atti  che  il  mandatario  o  il  mandante  non  potrol>- 
bero  compiere,  direttamente  e  per  sé,  senza  T  assistenza  del 
curatore,  a  seconda  di  ciò  che  fu  stabilito  nella  sentenza  cIhj 
ebbe  a  pronunziarla  (3). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  299  e  329;  Cod.  oomm.,  art.  12. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  270,  pag.  316,  testo  e  note  2-3. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1757  ult.  capo?.,  e  art  339.  —  Noi  riproduciamo  il  prin- 
cipio tal  qnale  si  trova  stabilito  nella  patria  legge,  ma  non  possiamo  astt'Dcni 
dairosservare  che  in  realtà,  se  è  giusto  ed  esatto  in  ordine  alla  inabilitazione  «lei 
mandante,  altrettanto  non  lo  è  in  ordine  a  quella  del  mandatario.  Ed  inTero,  sic- 
come la  incapacità  doirinabilitato  si  estende,  in  genere,  a  tutti  gli  atti  ecce<lentì 
la  semplice  amministrazione,  ciò  che  in  tal  materia  doveva  innanzi  tatto  deter- 
minarsi era  se  Taccettare  un  mandato  costituisse  o  meno,  indipcndent«ment«?  lial 
suo  contennto,  uno  di  tali  atti.  E  raffermati  va  non  poteva  esser  dubbia;  impe- 
rocché la  semplice  e  ordinaria  amministrazione  lasciata  all'incapace  bene  ha  ra- 
gion d'essere  e  ben  si  comprende  in  riguardo  al  patrimonio  suo  proprio,  non  in 
riguardo  al  patrimonio  altrui.  Né  questa  è  cosa  che  noi  affermiamo  di  Do>tM 
solo  arbitrio,  ma  bensì  sulla  scorta  di  un'altra  esplicita  disposizione  di  le^;?e,  e 
cioò  delPart.  1743.  Ivi  infatti,  essendo  stabilito  che  il  minore  emancipato  può  espiro 
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Nel  resto  val<^ono  sostanziai  mente  le  osservazioni  teste  fatte 
in  ordine  alla  interdizione  in  quanto  siano  applicabili,  solo  occor- 
ìvndo  di  rammentare  che  qui  il  curatore  non  rappresenta  Tina- 
Mlitati>,  ma  unicamente  lo  assiste,  interponendo  la  sua  auto- 
rJLi  (1). 


§  4.  —  Matrimonio. 

27J,  Il  matrimonio  della  donna  commerciante  estingue  il  man- 
«I;it4i  da  lei  conferito  o  ricevuto,  se  non  interveniva  Tespresso  o 
tacit'j  consenso  del  marito  che  l'autorizzi  a  continuare  Tesercizio 
del  couHuercio  (2). 

(udesta  regola  peraltro  non  riguarda  fuorché  soltanto  il 
Miandaio  commerciale,  fjuali  che  sieno  gli  atti  a  cui  (^sso  si 
•stolida,  e  senza  distinguere  se  rientrino  o  meno  fra  quelli  pe' 
quali  il  Codice  civile  dichiara  la  moglie  legalmente  incapace  (3). 
Ora,  che  dovrà  dirsi  del  mandato  civihì,  dal  momento  che 
iii'Wii  legge  il  matrimonio  non  è  punto  annoverato  fra  le  causo 
(ii<*  hanno  efficacia  di  estinguerlo? 

(Jui  ci  seml)ra  opportuno  considerare  separaUimente  Pipoh^si 
in  cui  la  donna  figuri  quale  mandante,  e  l'altra  opposla  in  cui 
tl;ruri  quale  mandataria. 

Quanto  alla  prima  è  chiaro  che,  se  il  mandato  da  lei  confe- 
riio  non  abbia  per  oggetto  alcuno  dogli  atti  per  cui  ò  richiesta 
lantorizzazione  maritale,  il   mandato  stesso   rimarrà   in   ogni 


^o^Ito  per  mandatario,  ma  cho  il  mandante  non  può  agire  contro  di  lai  se  non 
iriosta  le  regole  generali  relative  alle  obbligazioni  dei  minori^  apertamente  si  rico- 
Do>icc  raccettazione  del  mandato  sici'ome  un  atto  eccedente  la  sua  ca^mcità,  che 
e  quanto  dire  appunto  la  semplice  e  ordinaria  amministrazione  de'  snoi  beni.  Ora, 
'ili  momento  che  la  capacità  giuridica  deirinabilttato  è  per  legcre  .sostanzialmente 
ii<?ntica  a  quella  del  minoro  emancipato,  non  era  forse  voluto  dalla  logica  e  dai 
"^i  principi  di  diritto  che  la  inabilitazione  del  mandatario  si  stabilisse  come  una 
*^asa  di  estinzione  del  mandato,  senza  punto  distinguere  circa  la  natura  degli 
atti  che  possono  formarne  oggetto? 

(1)  Conf.  sopra,  n.  39.  / 

(2;  Cod.  comm.,  art.  365,  n.  1. 

(3;  Ciò  si  desume  e  dal  modo  onde  l'art.  365  è  concepito,  e  dal  luogo  stesso 
che  occupa. 
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parte  fermo  e  saldo,  senza  che  il  susseguente  raalrimonio  possa 
in  alcuna  guisa  invalidarlo  od  estinguerlo. 

Se  per  contro  il  mandato  si  riferisca  appunto  ad  uno  o  più 
di  tali  alti,  certo  è  che  il  susseguente  matrimonio  non  potrà  a 
meno  di  non  raodiflcarne  la  condizione  giuridica  e  la  efficacia  (1). 
Ma  codesta  modificazione,  per  sé  necessaria  e  inevitabile,  si 
dovrà  ritenere  che  abbia  ad  essere  la  estinzione  del  mandato  ('-i), 
0  invece  soltanto  la  annullabilità  degli  atti  che  in  virtù  di  esso 
venissero  compiuti?  Noi  non  esitiamo  ad  accogliere  quest'ullima 
soluzione,  siccome  l'unica  a  cui  sia  lecito  appigliarsi  nel  silenzio 
della  legge.  Dappoiché,  per  la  estinzione  di  un  determinato 
rapporto  giuridico,  altre  cause  non  possono  ammettersi  alFin- 
fuori  di  quelle  che  derivano  dall'indole  e  dal  contenuto  stossu 
di  tale  rapporto,  ovvero  che  sono  dalla  legge  espressamente 
stabilite. 

274.  Più  incerta  e  grave  può  invece  apparir  la  questione  nel- 
l'altra delle  ipotesi  da  noi  proposte,  e  cioè  quando  il  mandato  sia 
stato  dalla  donna  non  conferito,  ma  ricevuto. 

Ed  invero,  siccome  di  regola  non  può  la  moglie  accettare 
mandato  senza  l'autorizzazione  del  marito  (3),  parrebbe  poter- 
sene logicamente  indurre  doversi  il  mandato  stesso,  pel  sus- 
seguente matrimonio,  ritenere  estinto,  quali  che  sieuo  gli  atti 
che  ne  costituiscono  il  contenuto  (4).  Ma  in  realtà  la  leirire 
non  ammette,  per  chi  ben  consideri,  una  tale  interpretazione. 
Il  divieto  infatti,  per  il  quale  la  moglie  non  può  da  sola  accet- 
tare validamente  mandato,  deve  di  necessità  riconnettersi  a  quodi 
altri  a  cui  si  riferisce  l'istituto  dell'autorizzazione  maritale,  e 
ricondursi  quindi  ai  principi  generali  di  diritto  da  cui  l'istituto 
stesso  è  governato,  identiche  essendo  le  ragioni  e  identici  irli 
scopi  da  cui  il  legislatore  fu  mosso.  Ora,  siccome   la  incapa- 


(1)  Altrimenti  U  donna,  per  sottrarsi  al  bisogno  dell*  autorizzazione  maritile, 
non  avrebbe  che  a  conferire  ad  nn  terzo,  prima  del  matrimonio,  un  mandato 
generale  per  tatti  gli  atti  a  lei  vietati,  eludendo  cosi  i  precetti  e  frustrandogli 
scopi  della  legge. 

(*2)  Conf.  in  questo  senso:  Pothier,  op.  cit.,  n.  Ili;  —  Troplong,  o\\ 
cit.,  n.  749. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1743  capov. 

(4)  Tale,  ad  esempio,  parrebbe  essere  Topinione  del  Ricci,  op.  e  voi.  cit.,  n.  ^0. 
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cita  della  moglie,  nei  casi  in  cui  queirautorizzazione  è  richiesta, 
altro  effetto  non  produce  senonchò  TannuUabilità  de^li  atti  com- 
piuti in  onta  al  divieto,  annullabilità  puramente  relativa,  cosi 
è  a  ritenersi  che  lo  stesso  valga  eziandio  pel  mandato  ;  e  che 
perciò  il  susseguente  matrimonio  non  lo  estingua,  ma  soltanto 
lo  renda  annullabile  nelle  obbligazioni  a  cui  dà  luogo,  a  norma 
dei  principi  suindicati  (1). 

275.  Né  si  creda  che  l'adottare  nei  proposti  casi  Tuna  o  Taltra 
soluzione  abbia  un  valore  puramente  teorico  e  dottrinale,  da 
non  condurre  ad  alcun  pratico  risultato.  Imperocché,  ad  esempio, 
ove  si  ammetta  che  il  susseguente  matrimonio  estingua  il  man- 
dato dalla  donna  conferito  per  uno  o  più  degli  atti  pei  quali 
é  richiesta  V  autorizzazione  maritale,  certo  é  che  dovrà  pur 
riconoscersi  la  validità  di  quelli  che  il  mandatario  abbia  ciò 
nondimeno  compiuti  verso  terzi  di  buona  fede  (2).  Mentre  per 
wntro,  ove  si  accolga,  siccome  noi  facciamo,  il  principio  della 
annullabilità,  la  buona  fede  mai  non  potrà  utilmente  invocarsi, 
siccome  quella  che  si  trova  di  fronte  un'incapacità  legale  da 
non  poter  essere  da  alcuno  ignorata  (3). 

E  altrettanto  si  dica  per  il  caso  in  cui  la  donna  figuri  non 
quale  mandante,  ma  quale  mandataria.  Dappoiché,  se  si  ammetta 
il  matrimonio  come  causa  di  estinzione  del  mandato,  dovranno 
in  riguardo  ai  terzi  applicarsi  le  norme  concernenti  gli  atti 
compiuti  in  nome  altrui  da  chi  non  ne  abbia  facoltà  (4).  Lad- 
dove per  converso,  ritenendo  il  mandato  semplicemente  annul- 
labile nelle  obbligazioni  a  cui  dà  luogo,   gli  atti   compiuti  di 


[1)  La  Dullìtà  delle  obbli^ifazioni  derivanti  dal  mandato  potrà  quindi  essere 
opposta  dal  marito,  dalla  moglie,  e  da'suoi  eredi  o  aventi  causa:  Cod.  civ.,  art.  137. 
—  Ma  i  contratti  dalla  donna  conclusi  nei  limiti  delle  sue  facoltà^  per  conto  e  in 
some  del  mandante,  saranno  fra  quest^ultimo  e  i  terzi  pienamente  efficaci.  Che  se 
poi  il  mandante  o  i  terzi  non  potranno  utilmente  esperire  contro  di  lei  le  eventuali 
loro  azioni,  ne  imputino  a  sé  stessi  la  colpa,  Tuno  perchè,  potendo,  non  revocò  il 
mandato,  j^li  altri  per  aver  trattato  con  un'incapace.  —  Conf.  sopra,  n.  55. 

(2)  Tale  è,  come  vedremo,  uno  dei  principi  fondamentali  del  nostro  diritto  in 
ordine  alla  estinzione  del  mandato:  Cod.  civ.,  art.  1759,  1762.  —  Per  il  modo 
però  in  cut  la  buona  fede  vuol  essere  intesa,  e  per  le  condizioni  a  cui  è  subor- 
dinata, oonf.  in  seguito,  n.  285-286. 

(8)  Conf.  sopra,  n.  136. 

(4)  Di  ciò  in  seguito,  Cap.  X. 

TA&TrPARi,  Della  rappres,  nei  contratti,  21 
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fronte  ai  terzi  rimarranno  in  ogni  parte,  fra  di  essi  e  il  man- 
dante, pienamente  validi  ed  efficaci,  non  riferendosi  la  nullità 
fuorché  soltanto  alle  eventuali  loro  ragioni  contro  la  donna  C4>n 
la  quale  hanno  contrattato  (1). 

276.  Ma  tuttociò  dimostra  la  incompiutezza  e  la  disarraonia  del 
sistema  seguito  dal  patrio  legislatore.  Imperocché,  dopo  avere 
accolto  per  la  interdizione  e  per  la  inabilitazione  il  principio 
che  il  cambiamento  di  stato  del  mandatario  o  del  mandante 
estingue  il  mandato,  e  dopo  averlo  esteso  al  fallimento,  doveva 
per  identità  di  ragioni  eziandio  applicarlo  al  matrimonio,  tut- 
toché limitatamente  agli  atti  pei  quali  la  incapacità  ha  luogo. 
Che  se  nella  legge  commerciale  segui  appunto  codesta  via,  si 
deve  dargliene  lode;  ma  si  dee  pur  riconoscere  che  alle  anti- 
monie  già  esistenti  fra  essa  e  la  legge  civile  ne  aggiunse  cosi 
una  nuova,  ancor  meno  delle  altre  logica  e  fondata. 

§  5.  —  Rivocazione  dell'autorizzazione  all'esercizio  del  commercio. 

277.  La  moglie,  siccome  è  noto,  non  può  essere  commercianto 
senza  il  consenso  espresso  o  tacito  del  marito  (2).  E  simil- 
mente il  minore  emancipato  non  può  esercitare  il  commercio, 
se  prima  non  vi  sia  autorizzato  dal  genitore  con  atto  davanti 
al  pretore,  o  dal  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela  con  delibe- 
razione omologata  dal  tribunale  (3). 

Ora,  tale  consenso  e  tale  autorizzazione  possono  in  ogni  tempo 
esser  rivocati,  salva  l'osservanza  delle -forme  a  ciò  stabilite, 
tra  cui  principalmente  quella  per  cui  Tatto  di  revoca  dev'esser 
reso  pubblico  nei  modi  stessi  dalla  legge  prescritti  per  raut<^ 
rizzazione  (4).  E  siffatta  revoca,  ove  avvenga,  estingue  di  por 
sé  e  senz'altro  il  mandato  che  la  moglie  o  il  minore  abbiano 
dato  0  ricevuto,  senza  pregiudizio  dei  diritti  acquistati  dai  terzi, 
neppure  per  le  operazioni  in  corso  (5). 


(1)  Conf.  sopra,  d.  55. 

(2)  Cod.  comni.,  art.  13. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  9. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  15. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  365,  n.  2,  e  art.  15  nlt,  capov.  —  Trib.  Modena»  28  no- 
vembre 1885,  Foro  ital.,  Rep.  1887,  v.  Mandato,  n.  21:  «  L'estinzione  del 
mandato  pel  fallimento  del  mandatario  non  dipende  dal  fatto  della  cossiìzione  doi 
pagamenti,  ma  dalla  dichiarazione  del  fallimento  con  sentenza  ». 
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Ma,  come  è  chiaro,  ciò  deve  intendersi  limitatamente  al  man- 
dato coiurnerciale;  ontle,  ad  esempio,  se  il  mandato  confeM'ito 
•ialla  moglie  con  Tautorizzazione  del  marito  rij^uardasse  un  affare 
essenzialmente  civile,  non  potrebbe,  per  la  revoca  del  consenso 
airesercizio  del  commercio,  ritenersi  estinto. 

§  6.  —  Fallimento. 

278.  11  fallimento  estingue  il  mandato,  sia  perdio  il  mandante 
prrJp  per  esso  T amministrazione  de' suoi  Ijeni ,  sia  i)orchò  il 
mandatario  più  non  può  inspirare  la  fiducia  di  prima  (1). 

Co'lesta  regola  soffre  però  eccezione  quando  il  mandato  abbia 
:iviiio  luogo  anche  nell'interesse  del  mandatario,  benché  fallito; 
irtnocchò  allora  la  massa  dei  creditori  beii  avrebbe  diritto  di 
turarne  lei  stessa,  a  mezzo  del  curatore,  l'esecuzione  e  l'adem- 
pirutnito  (2). 

In  ogni  altra  ipotesi  Testinzione  del  mandato  produce  elletto 
e  può  invocarsi  cosi  a  vantaggio  del  mandante,  come  del  man- 
d.'d.irio  o  dei  terzi  (3).  Ma  quanto  ai  creditori  del  mandante 
inllito  t>  a  ritenersi,  in  ogni  caso,  più  utile  e  sicura  l'azione  di 
nullità  di  cui  all'art.  707  Cod.  comm.,  specie  per  escludere,  da 
[«arte  dei  terzi,  Teccezione  della  buona  fede  (4). 

§  7.  —  Revoca, 

279.  II  mandato,  sia  esso  oneroso  o  gratuito,  ed  abbia  per 
•eireito  affari  civili  o  commerciali,  è  di  regola  essenzialmente 
rev(x-abile,  salvo  l'obbligo  del  risarcimento  allorché  ne  con- 
<  '»rrano  gli  estremi  (5). 


ili  Vidari,  Corso  cit.,  IV,  n.  2987  e  so^. 

(2)  Lanreot,  voL  cit.,  ii.  95.  —  Cass.  Torino,  10  dicembre  1889,  Foro  Hai., 
>'fU,  I,  280. 

lo  Perù  s'intende  che  se  il  mandatario,  nonostante  la  estinzione  del  inandato, 
'^'j.npisse  ancora,  verso  terzi  di  buona  fede,  un  qualche  atto  ad  esso  relativo,  sa- 
rrljlit'  tenuto  a  risponderne,  senza  che  potesse  invocare  a  proprio  vanta^ffio  la 
■>-*.sazione  delle  sue  facoltà.  Questo  è  ciò  che  vuol  dire  il  Laurent,  allorchò 
>.'^,^É^^a  che  la  estinzione  del  mandato  pel  fallimento  del  mandatario  non  può  es- 
sere invocaci  che  solo  dal  mandante:  op.  e  voi.  cit.,  n.  94. 

4i  Conf.  sopra,  n.  129,  pa^.  159,  testo  e  nota  1. 

i5|  Cod.  civ.,  art.  1757,  1758  e  1720,  alin.  2"  in  fine;  Cod.  comm.,  art.  121,  :565, 
•'•♦>>,  374.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  54.  —  Cod.  fed.  svizz.,  art.  428.  —  Prog.  di 
'Vi.  civ.  per  rimp.  germ.,  §  119.  —  App.  Milano,  2  luglio  1884,  Man.  irib. 
JXiY.,   1884,  G99;  —  Cass.  Firenze,  28  gennaio   1886,  Jm»*Fen.,  1886,  ÌTò. 
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Però  anche  qui  vi  hanno  delle  eccezioni,  come  ad  eserajno 
allorché  si  tratti  di  un  mandato  in  rem  propriam ,  o  di  un 
mandato  che  sia  clausola  o  condizione  di  un  contratto  principale, 
d'altronde  irrevocabile.  Dappoiché,  in  siffatte  ipotesi,  né  si 
potrebbe  riconoscere  al  mandante  la  facoltà  di  privare  il  man- 
datario del  diritto  attribuitogli,  né  ad  un  solo  dei  contraenti 
quella  di  sciogliere  a  suo  arbitrio  il  patto  a  cui  è  vincolato  (1). 

In  tutti  gli  altri  casi  non  soltanto  la  revoca  può  sempre  aver 
luogo,  ma  può  eziandio  essere,  senza  alcuna  distinzione,  cosi 
espressa  come  tacita,  salve  le  regole  concernenti  la  prova.  Che 
se  si  tratti  di  revoca  tacila,  ognuno  intende  poter  essa  effica- 
cemente risultare  da  qualunque  fatto  per  cui  il  mandante  di- 
mostri, in  modo  univoco  e  certo,  la  volontà  di  revocare  il  man- 
dato; come  ad  esempio  la  nomina  di  un  nuovo  mandatario  p^l 
medesimo  affare  già  commesso  al  precedente  (2). 


(1)  Borsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1758-1760,  §  3895;  —  Ricci,  op.  e  voi. 
cit.,  n.  101;  —  TroplonjSf,  op.  cit.,  n.  718;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit., 
n.  104.  —  Cass.  Firenze,  8  aprile  1880,  Temi  Ven.,  V,  268:  «  Per  la  1.  13  Dig.de 
pactiSf  2, 14^  e  per  principio  accolto  dalla  dottrina  e  confermato  dalla  giarisprudenza, 
il  mandante  paò  bensì  revocare  a  piacimento  il  mandato  conferito  nell'esclusivo  suo 
interesse,  ma  non  ha  facoltà  di  revocarlo  quando  ne  sorgano  diritti  a  favore  del 
mandatario,  ed  il  mandato  contenga  patti  a  garanzia  di  altre  convenzioni  col  man- 
datario medesimo,  il  quale  riveste  in  tal  caso  il  carattere  di  procuratore  in  rem 
propriam,  —  A  questo  effetto  non  occorre  che  il  mandato  sia  conferito  neiresclusiro 
interesse  del  mandatario  »,  —  Id.,  26  aprile  1883,  Foro  ital.,  1883, 1,  468;  — 
Cass.  Napoli,  5  maggio  1885,  Gazz,  Proc^  XX,  196;  —  App.  Firenze,  20  di- 
cembre 1879,  Annali,  1879,  3,  452;  —  App.  Genova,  12  aprile  1881,  Foro 
itaLy  Bep.  1881,  v.  Mandato,  n.  30;  —  App.  Ancona,  6  marzo  1886,  ibid., 
Rep.  1886,  V.  Mandato,  n.  25;  —  App.  Brescia,  2  maggio  1887,  Mon.  trib. 
MiL,  1888,  536.  —  Un  notevole  esempio  già  ne  vedemmo  nel  socio  incaricato  del- 
l'amministrazione  in  forza  di  un  patto  speciale  del  contratto  di  società:  couf. 
sopra,  n.  242,  pag.  286,  testo  e  nota  2.  —  Ma  codesta  irrevocabilità  potrà  mai 
essere  invocata  dai  terzi?  Noi  opiniamo  per  la  negativa:  conf.  Mitteis,  op.  cit, 
§  24,  pag.  204. 

(2)  App.  Milano,  10  dicembre  1887,  Mon,  trib,  Mil,  1888,  52:  «  La  revoca 
del  mandato,  a  sensi  dei  combinati  art.  1757  Ood.  civ.,  e  365  Cod.  oomra.,  è  va- 
lida ed  efficace  anche  se  non  letteralmente  espressa,  ma  indubbiamente  risultante 
da  un  complesso  di  fatti  e  di  circostanze  ».  —  App.  Brescia,  cit.  sentenza  2  maggio 
1887;  —  App.  Genova,  1'  marzo  1889,  Temi  Genov,,  1889,  270:  «  Se,  dopo  aver 
conferito  un  mandato,  il  mandante  si  accinge  egli  stesso  a  trattare  Taffare  che  ne 
era  oggetto,  si  deve  intendere  che  voglia  egli  stesso  condurlo  a  compimento,  e 
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280.  Ma  comunque  la  revoca  avvenj^a,  chiaro  è  che  non  può 
utilmente  spiegare  la  sua  efficacia  se  non  in  quanto  giunga  a 
notizia  del  mandatario;  al  quale  uopo  non  è  però  prescritta  la 
osservanza  di  alcuna  formalità  (1). 

Tuttavia  se  ciò  vale,  indubbiamente  e  sempre,  nei  rapporti 
iiiiemi  fra  chi  dette  e  chi  ricevè  il  mandato,  non  è  a  credersi 
clip  valga  eziandio,  con  ugual  certezza  al  in  ugual  misura,  in 
quelli  coi  terzi,  non  avendo  essi,  in  molti  casi,  né  la  possibilità 
né  l'obbligo  di  conoscere  o  ricercare  quanto  privatamente  av- 
viene fra  mandata.rio  e  mandante.  E  quindi  è  che  per  legge 
la  rivocazione  del  mandato  notificata  soltanto  al  mandatario 
non  può,  di  regola,  opporsi  ai  terzi  che,  ignorandola,  abbiano  in 
buona  fede  agito  con  lui,  bastando  ciò  a  sorreggere  la  validità 
dell'atto  da  essi  concluso  (2). 

Da  codesto  principio,  che  evidentemente  contrasta  col  rigore 
d('l  diritto,  ma  che  però  6  imposto  da  supreme  ragioni  di  uti- 
liUi  e  di  equità,  consegue  nel  mandante  un  duplice  obbligo;  e 
cioè  da  un  lato  quello  di  porre,  per  quanto  è  in  lui,  il  man- 
datario nella  impossibilità  di  più  valersi  del  mandato  e  di  venir 
per  esso  a  ulteriori  abusivi  contatti  coi  terzi,  e  lall'altro  quello 
di  compiere  tuttociò  che  è  necessario  perchè  i  terzi  stessi  ab- 
biano a  conoscere  la  avvenuta  revoca,  si  da  non  poter  più  ad- 
durre di  averla  ignorata. 


ritenere  come  revocato  U  mandato  ».  —  Cod.  civ.,  art.  1760.  —  Conf.  1.  31  §  2 
Dig.  de  proeur.,  3,  3.  —  Per  le  qnestioni  cai  paò  dar  laogo  la  diversa  natara  e 
b  diversa  estensione  dei  due  mandati,  conf.  Borsari,  op.  e  Ice.  cit.,  §  3896;  — 
Pothier,  op.  cit,  n.  115;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  791  e  seg.;  —  Vidari, 
9p.  e  ToL  cit.,  n.  2975-2979. 

(l)Cod.  dv.,  art  1758,  1759, 1760.  —  Conf.  Borsari,  op.eloc.  cit; —  Pothier, 
op.  dt,  n.  121;  —  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit,  §  416,  testo  e  nota  7;  — 
laarent,  op.  e  voi.  cit,  n.  102.  —  Inoltre  la  revoca  è  efficace  anche  se  non 
ìia  stata  dal  mandante  notificata  al  mandatario,  semprechè  questi,  per  qualunque 
altra  via,  ne  abbia  avuta  notizia:  App.  Venezia,  24  marzo  1885,  Temi  Ven., 
lSx5,  556. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1759.  —  Hellmann,  op.  cit,  pag.  150  e  seg.;  —  Vidari, 
t^  e  Tol.  dt,  n.  2974.  —  Cass.  Napoli,  8  febbraio  1884,  Legge,  1884,  II,  62: 
<  Bispetto  ai  terzi,  la  revoca  tacita  non  può  valere  se  non  consti  che  i  terzi  stessi 
per  lo  meno  avessero  scienza  degli  elementi  di  fatto  dal  cui  complesso  la  si  de- 
lira a.  —  App.  Potenza,  21  aprile  1885,  Foro  ital,  Rep.  1886,  v*  Mandato, 
D.  29;  >-  App.  Milano,  6  marzo  1888,  Mon.  trib.  Mil,  1888,  314. 
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281.  Il  primo  di  tali  obblighi  specialmente  ha  luogo  nei  casi  in 
cui  il  mandato  sia  stato  conferito  per  iscritto,  mai  come  allora 
potendone  esser  facile  l'abuso.  E,  ad  evitarlo,  deve  il  mandante 
esigere  dal  mandatario  la  restituzione  dell'atto  o  documento  da 
cui  il  mandato  risulta,  affinchè  questo  più  non  abbia  ad  essere 
esibito  ai  terzi,  traendo  cosi  in  inganno  la  loro  buona  fede.  Che 
se  il  mandante  omettesse  di  adempiere  a  un  tale  obbligo,  che 
è  pure  un  suo  diritto  (1),  le  conseguenze  dell'abuso,  quanto  alla 
responsabilità  verso  i  terzi,  ricadrebbero  inevitabilmente  su 
di  lui,  salva  l'azion  di  regresso  contro  il  mandatario  che  ve  lo 
espose  (2). 

Senonchè  alle  volte  ben  può  accadere  o  che  il  mandatario, 
per  uno  od  altro  pretesto,  si  rifiuti  alla  restituzione  del  man- 
dato; 0  che  tale  restituzione  sia  in  realtà  impossibile,  per 
esempio  perchè  l'atto  sia  distrutto  o  smarrito;  o  che  infine  la 
restituzione  medesima,  pur  essendo  eseguita,  di  per  sé  non  basti 
a  far  cessare  quello  stato  di  cose  e  quelle  esteriori  apparenze 
per  cui  i  terzi  sono  autorizzati  a  presumere  e  ritenere  la  esi- 
stenza e  la  continuazione  del  mandato  (3).  Ed  allora  si  farà 
luogo  all'altro  degli  obblighi  sopra  accennati,  in  virtù  del  quale 
il  mandante  è  tenuto  a  provvedere  a  che  i  terzi  abbiano,  in 
qualche  modo,  notizia  della  revoca  da  parte  sua  intervenuta  (4). 


(1)  Cod.  cìv.,  art.  1758.  —  Cod.  fed.  svìzz.,  art.  43.  —  Prog.  di  Cod.  civ. 
per  rimp.  germ.,  §  121.  —  Qaest'altirao,  prevedendo  il  caso  che  il  mandante  non 
riesca  a  ottenere  la  restituzione  del  documénto  comprovante  il  mandato,  ntilraente 
provvede  mediante  nna  si)ecia]e  procedura,  la  quale  mette  capo  alla  dichiarazione 
di  inefficacia  —  KraftloserJclàrung  —  del  documento  stesso,  dichiarazione  da  ren- 
dersi nota  al  pubblico  sotto  l'osservanza  di  determinate  formalità. 

(2)  Cod.  fed.  svizz.,  art.  43  alin.  2°.  —  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  152.  — 
Quanto  al  giuridico  fondamento  di  tale  responsabUità,  vedasi  il  seguente  n.  286, 
pag.  33:3-334. 

(3)  Conf.  Troplong,  op.  cit.,  n.  771. 

(4)  App.  Roma,  25  ottobre  1883,  Legge,  1884,  I,  341  :  «  La  revoca  del  man- 
dato non  produce  effetto,  nò  può  essere  opposta  ai  terzi  che  hanno  contrattato 
col  mandatario,  qualora  non  sia  stata  ad  essi  notificata  in  modo  da  raggiungere 
pienamente  lo  scopo,  vai  quanto  dire  di  diffidarli  a  non  avere  più  rapporti  col 
proprio  rappresentante.  —  Non  potrebbero  tener  luogo  di  notifica  efficace  la  in- 
serzione (Iella  revoca  del  mandato  nella  Gazzetta  Ufficiale,  ed  una  circolare  di- 
retta allo  stosso  scopo,  se  non  sia  provato  essere  stata  con  quel  mezzo  e  perso- 
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Siffatto  obbligo,  peraltro,  noa  è  a  credersi  cosi  generale  ed 
assoluto  come  la  legge  potrebbe  far  supporre,  e  come  a  primo 
aspetto  potrebbe  sembrare.  Imperocché,  ad  esempio,  nel  caso 
di  un  mandato  puramente  verbale  non  ancora  tradotto  in  atto, 
0  da  tutti  ignorato,  certo,  non  potrebbero  i  terzi  opporre  alla 
revoca  l'eccezione  della  buona  fede,  sotto  pretesto  che  quella 
non  sia  stata  loro  notiflcata;  specie  se  il  mandato  sia  di  tal 
natura,  da  potere  il  mandatario  indifferentemente  eseguirlo  di 
fronte  a  chicchessia  (!)• 

282.  A  questo  riguardo,  nella  comune  dottrina,  si  desidera  in- 
vano una  determinazione  precisa  dei  limiti  e  delle  condizioni  a 
cui  l'obbligo  della  notifica  ai  terzi  dee  ritenersi  subordinato.  Ma 
ben  considerando  Tindole  di  codesti  rapporti,  e  in  special  modo 
le  esigenze  della  buona  fede  e  del  credito,  ci  sembra  potersi 
stabilire  come  necessari  per  quelFobbligo  i  seguenti  due  estremi 
i'oudamentali  :  e  cioè,  innanzi  tutto,  che  i  terzi  abbiano  già  da 
prima  certa  e  sicura  notizia  del  mandato;  e  in  secondo  luogo 
che  tale  notizia  derivino  da  un  fatto  proprio,  diretto  o  indiretto, 
del  mandante,  non  da  una  semplice  e  nuda  asserzione  di  chi  si 
faccia  ad  agire  per  lui. 

Ed  invero,  la  buona  fede  cui  accenna  il  patrio  legislatore  in 
tanto,  a  nostro  avviso,  può  ammettersi  e  concepirsi,  in  quanto 
i  terzi,  che  la  invocano,  si  trovino  di  fronte  a  tale  condizione 
«li  cose,  da  potere  e  dover  presumere,  a  proprio  riguardo,  il 
perdurare  del  mandato  ;  il  che  di  necessita  presuppone  in  essi 
un'anteriore  certezza  della  sua  esistenza.  Ma  quand'è  che  sif- 
fatta certezza  potrà  veramente  dirsi  tale,  si  da  attribuir  loro 
contro  il  mandante  il  diritto  di  contarvi,  fino  a  che  egli  non  li 


Demente  recapitata  al  terzo  che  ha  contrattato  col  mandatario  ».  —  Ma  si  noti 
che  nessuna  regola  pnò  in  proposito  stabilirsi,  la  quale  non  sia  esposta  a  dover 
'^ere  di  fronte  alle  particolari  circostanze  dei  singoli  casi. 

fi)  TiziO;  ad  esempio,  dà  mandato  a  Caio  di  acquistargli  una  certa  quantità 
^i  framento,  senza  prefiggergli  né  dove  né  da  chi.  Il  mandato,  puramente  verbale, 
non  è  ancora  conosciuto  da  alcuno,  né  il  mandante  compie  alcun  atto  per  cui  1 
terzi  possan  dire  di  averne  da  lui  avuta  notizia.  In  seguito  egli  avverte  Caio  di 
non  fame  più  nulla,  avendo  mutato  pensiero;  ma  Caio  ciò  nondimeno,  pochi  giorni 
^opo,  conclude  il  contratto.  In  tale  ipotesi  chi  oserebbe  sostenerne,  per  la  igno- 
ranza e  la  buona  fede  dei  terzi,  la  validità? 
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avverta  della  mutata  sua  volontà  ?  Evidentemente,  nel  solo  caso 
in  cui  la  partecipazione  o  la  notizia  del  mandato  provenga  da 
lui,  qualunque  del  resto  ne  sia  il  modo.  Perocché  allora,  avendo 
i  terzi  corsa  la  sua  fede,  giusto  è  che  egli  ne  risponda,  sino 
a  che  non  abbia  troncate  e  impedite,  in  loro  confronto,  le  con- 
seguenze del  fatto  proprio,  togliendo  di  mezzo  il  fatto  stesso. 
Che  se  invece  la  notizia  del  mandato  non  l'abbiano  attinia 
fuorché  soltanto  dalla  semplice  e  nuda  asserzione  di  chi  trattò 
con  essi  quale  mandatario,  ed  affidandosi  unicamente  a  costui, 
né  potranno  pretendere  che  la  revoca  sia  loro  dal  mandante 
notificata,  né  che  questi  sia  tenuto  a  lasciarsi  opporre  la  loro 
buona  fede. 

Ora,  i  diversi  casi  in  cui  tale  obbligo  dovrà  ammettersi,  in 
conformità  dei  principi  fin  qui  accennati,  possono  fondamental- 
mente riassumersi  nelle  tre  categorie  seguenti:  innanzi  tutto, 
allorché  il  mandante  abbia  egli  stesso  direttamente  partecipato 
ai  terzi  il  conferimento  del  mandato  (1);  in  secondo  luogro, 
allorché  si  tratti  di  un  mandato  reso  noto  al  pubblico  mediante 
avvisi,  manifesti,  inserzioni  nei  giornali,  od  altre  forme  di  pub- 
blicità (2);  e  infine  allorché  si  versi  nell'ipotesi  di  un  maadalo 
tacito  risultante  da  atti  ripetuti,  pubblici  e  notori,  dal  man- 
dante conosciuti  e  in  fatto  costantemente  ratificati  (3). 

283.  Importanti  applicazioni  della  teoria  da  noi  proposta  s'in- 
contrano nel  vigente  Codice  di  commercio  per  quanto  concerne 
il  mandato  institorio  e  quello  dei  rappresentanti  di  società  com- 
merciali, applicazioni  informate  tutte  al  principio  che,  di  fronte 


(1)  Per  esempio,  mediante  lettere,  circolari,  e  così  tìa.  —  Coni  sopra,  n.  143, 
pag.  178,  testo  e  note  1-3.  —  A  qnesta  categoria  appartiene  pare  il  caso,  già  in- 
nanzi accennato^  in  cui  il  mandato  risulti  da  nno  scritto  che  si  trovi  in  posse^ 
del  mandatario,  e  che  questi  esibisca  ai  terzi  coi  quali  contratta.  —  Conf.  sopra, 
n.  266-267;  e  in  seguì to^  pag.  331,  nota  1. 

(2)  L'ipotesi;  come  ognun  vede,  ò  strettamente  analoga  alla  precedente,  e  solo 
ne  differisce  per  ciò  che  qui  la  notifica  del  mandato  non  è  rivolta  ad  alcuno  in 
particolare. 

(3)  Qui,  evidentemente,  la  scienza  e  Tacquiescenza  del  mandante,  e  più  ancora 
il  continuo  riconoscimento  e  la  continua  ratifica  degli  afihri  conclusi  come  suoi, 
costituiscono  fiitti  suoi  propri,  benché  indiretti,  sui  quali  i  terzi  debbono  poter 
contare,  come  su  esplicite  e  pubbliche  partecipazioni  del  mandato.  —  Un  notevole 
esempio  può  aversene  nella  pre^iosizione  institoria  tacita  :  conf.  sopra,  n.  148  e  198. 
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ai  terzi,  debba  la  revoca  aver  luogo  ed  esser  resa  nota  nelle 
stesse  forme  del  mandato  (1). 

Ma  pur  essendo  questo  un  criterio  da  accogliersi  come  regola 
generale  valevole  per  tutti  i  casi,  non  è  a  dedursene  che  per 
la  sua  inosservanza  si  abbia  ad  escludere,  in  pregiudizio  del 
mandante,  la  prova  della  scienza  e  della  mala  fede  dei  terzi, 
da  qualunque  fonte  essa  derivi;  imperocché  tal  prova  potrà 
sempre  essere  legittimamente  proposta  ed  utilmente  esperita  (2). 

§  8.  —  Rinuncia. 

284.  Al  diritto  del  mandante  di  revocare  il  mandato  corri- 
sponde nel  mandatario  quello  di  rinunziarvi  notificando  al  man- 
dante tale  sua  volontà,  salvo  anche  qui  l'obbligo  di  risarcirgliene 
i  danni  allorché  ne  concorrano  gli  estremi  (3). 

Della  rinuncia,  a  dir  vero,  potrebbe  qui  parer  superfluo  Toccu- 
parci,  dacché  normalmente  il  mandatario  che  l'ha  emessa  più 
non  si  varrà  di  fronte  ai  terzi  della  rappresentanza  ond'era 
investito.  Ma  che  dovrà  dirsi,  se  sciolto  il  vincolo  che  lo  strin- 
geva al  mandante,  e  liberatosi  cosi  da  ogni  responsabilità  verso 
(li  lui,  continui  tuttavia  ad  agire  quale  suo  mandatario,  allo 
intento  di  frodare  ì  terzi  coi  quali  contrae? 

Dinanzi  a  tale  ipotesi  ci  sembra  che  normalmente  i  terzi  non 
avranno  azione  fuorché  soltanto  contro  il  falso  mandatario,  senza 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  96,  139,  197,  374.  —  Naturalmente,  in  tatti  questi  casi, 
rosserranza  delle  forme  di  pubblicità  volute  dalla  legge  dà  luogo  a  una  presun- 
zione iuris  et  de  iure,  contro  la  quale  mai  non  potrebbero  i  terzi  opporre  la  igno- 
ranza e  la  buona  fede,  ancbe  offirendoei  di  fornirne  la  prova. 

(2)  Conf.  Windscheid,  op.  e  voL  cit.,  §  74,  testo  e  nota  2  d,  —  A  questo 
riguardo  il  citato  Prog.  di  Cod.  civ.  per  Tlmp.  germ.,  dopo  aver  previsto  il  caso 
che  il  mandato  —  Volìtnacht  —  sia  stato  dal  mandante  direttamente  parteci- 
pato al  terzo,  o  reso  noto  al  pubblico  in  alcuno  dei  modi  sopra  accennati^  savia- 
mente dispone:  «  Das  ErlOschen  der  VoUmacht  durch  Widerruf  oder  Kflndigung 
ist  gegenflber  dem  Drìtten  nur  dann  wirksamj  wenn  daa  Erloachen  in  gìeicher 
Weiae  kwndgegehen  ist,  oder  wenn  der  Dritte  dasulbe  kannte  oder  hennen 
mmsste  »:  §  120  ult.  capov.  —  Conf.  inoltre  Tult.  capov.  del  successivo  §  121. 

(3)  Cod.  civ.,  art  1761.  —  Cass.  Soma,  18  Inglio  1881,  Legge,  1882, 1,  582: 
•  La  rinuDcia  al  mandato  &tta  intempestivamente,  e  re  non  amplius  integra, 
espone  ai  danni  ».  —  App.  Torino,  4  giugno  1883,  Giuriapr*  Tor,,  1883,  938. 
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che  loro  competa  alcun  diritto  di  molestare  chi  non  è  più  man- 
dante. Ma  tuttavia  non  sempre,  a  nostro  avviso,  potrà  quf^ 
st'ultimo  limitarsi  e  restringersi  a  prender  atto  della  rinunzia, 
essendovi  dei  casi  in  cui  la  rinunzia  stessa  non  può  da  sé  bastare 
a  liberarlo  di  fronte  ai  terzi,  fino  a  che  non  sia  da  essi  conosciuta. 
E  tali  casi  sarebbero  appunto  quegli  stessi  nei  quali  al  man- 
dante abbiam  veduto  correr  l'obbligo  di  notificare  ai  terzi  la 
revoca,  potendo  qui  intieramente  applicarsi  le  ragioni  ivi  ad- 
dotte (1). 

§  9.  —  Della  buona  fede  del  terzi  in  ordine  alla  estinzione 

del  mandato. 

285.  Ciò  che  fin  qui  si  è  detto  in  ordine  alla  rinuncia  e  alla 
revoca  si  dica  poi  eziandio  per  le  altre  cause  di  estinzione  del 
mandato,  identica  essendo  la  posizione  giuridica  delle  parti  e 
identici  gli  estremi  della  buona  fede.  Per  il  che  la  teoria  fin 
qui  esposta  può  riassumersi  nei  seguenti  punti  fondamentali: 

Qualunque  sia  la  causa  per  cui  si  estingue  il  mandato,  la 
causa  stessa  non  produce  effetto  finche  rimanga  simultane<i- 
raente  ignota  cosi  al  mandatario  come  ai  terzi;  ma  spiega  iu- 
tiera la  sua  efficacia  non  appena  questi  ultimi  ne  abbiano  in 
qualche  modo  notizia ,  ancorché  quegli,  per  avventura,  la 
ignori  (2). 

Estinto  invece  il  mandato  nei  rapporti  interni  fra  njandatarin 
e  mandante,  ben  può  accadere  che  lo  si  debba  ancora  riiriiar- 
dare  come  esistente  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede.  E  ciò  si 
verifica  allorché  il  mandante  o  i  suoi   rappresentanti  (3)  ab- 


(1)  Sappong^i,  ad  esempio,  che  an  institore  preposto  in  virtù  di  un  mandato 
espresso,  reso  pubblico  nei  modi  di  lef^^fe,  rìnnnzi  al  mandato,  e  che  il  prepi»- 
nente,  accettata  la  sua  rinunzia,  sostituisca  un  altro.  Chi  non  intende  che  «li 
fronte  ai  terzi  di  buona  fede  il  primo  rimarrebbe  tuttavia  investito  della  ni|>- 
prescntanza  del  principale,  fino  a  che  questi  non  rendesse  nota,  pur  nei  modi  di 
le^r^e,  la  mutazione  avvenuta? 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1762.  —  Non  è  quindi  per  alcun  modo  necessario  che  i 
terzi  abbiano  siffatta  notizia  direttamente  dal  mandante.  Imperocché,  da  qua- 
lunque fonte  casa  provenj»a,  basta  per  so  ad  escludere  la  buona  fede. 

(3)  Per  es.,  nei  casi  di  morte  e  di  interdizione,  gli  eredi  e  il  tutore.  —  Cini. 
fed.  svizz.,  art.  A\\  alin.  2**. 


CAP.  vn,  SEZ.  vn,  §  9.  estinz.  dkl  mand.  e  buona  fede      331 

Inario  omesso  di  adempier  Tobbli^ifo  cui  siano  tenuti  di  render 
nula  ai  terzi  in  modo  etllcaoe  Tavvenut^i  estinzione,  obbligo  che 
velammo  aver  luo^o  oprniciualvolta  i  terzi  stessi  abbian  diritto 
(li  ritenere  e  presumere  il  perdurare  del  mandato,  derivando 
la  notizia  della  sua  esistenza  da  un  fallo  proprio,  diretto  o 
imliretto,  del  mandante,  non  da  uria  semplice  e  nuda  asserzione 
di  chi  af^isca  per  lui  (1). 

In  codeste  ipotesi  soltanto  la  ij^noranza  e  la  buona  fede  pos- 
sono, a  nostro  avviso,  apparire  scusabili  e  giustificate,  e  dar 
lurn^'o  cosi  alla  responsabilitii  del  mandante  (2).  Ma  i  terzi  che 
invochino  tale  responsabilità  dovranno,  naturalmente,  dimostrare 


ri;  Dunque  Delle  tre  ipotesi  di  cui  al  precedente  n.  282,  pag.  328,  testo  alle 
note  1-:),  alle  quali  fa  d'uopo,  naturalmente,  a'xg'iun^fere  quella  eziandio  in  cui 
il  mandato  risulti  da  uno  scritto.  —  E  qui  cade  in  acconcio  il  solito  e  ormai  clas- 
sirn  esempio  del  mutuo,  citato  e  abusato  da  pressoché  tutti  gli  scrittori.  Noi  lo 
riferiamo  con  le  parole  del  Troplong,  op.  cit.,  n.  825:  p  Titius  donne  procu- 
ration  à  Sempronius  d'emprunter  pour  lui  3000  fr.  Sempronius,  en  vcrtu  de  cette 
pnx^uration,  emprunte  cette  somme  auprès  de  Primus;  puìs  il  fait  un  pareil 
empmnt  auprès  de  Secundus ,  à  qui  il  montre  la  procuration,  lui  laissant  ignorer 
'ine  raflfaire  qui  en  est  l'objet  est  déjà  consommée.  Secundus,  créancier  de  bonne 
foi,  sera  par  cela  méme  créancier  légitime  de  Titius.  Il  aura  contre  lui  une  action 
en  remboursement.  Ce  serait  en  vain  que  Titius  argumenterait  de  rextinction 
«la  mandat  par  la  consomma tion  de  Taffaire.  Les  tiers  Font  ignorée.  Ils  ont  vu 
une  procuration;  ils  y  ont  ajouté  foi.  Le  mandant  doit  supporter  la  peine  de  son 
mauTais  cboix.  In  culpa  fait  malae  electionis  ».  —  Conf.  Pothìer,  op.  cit., 
n.  89;  —  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit.,  §  415,  nota  2;  —  Laurent,  op.  e 
voi.  cit.,  n.  56 j  —  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  L52.  —  Qui,  come  ognun  vede, 
si  presuppone  resistenza  di  un  mandato  scritto,  e  il  caso  rientra  fra  quelli  da  noi 
accennati.  Ma  ove  si  trattasse  dì  un  semplice  mandato  verbale,  potrebbe  la  solu- 
zione rimaner  più  la  stessa?  Noi  non  esitiamo  a  risponder  di  no.  —  Per  una  diversa 
si'Iazione  in  ordine  all'esempio  testé  addotto  può  vedersi  il  Cogliolo,  op.  cit.,  I, 
n,  120,  il  quale  si  esprime  testualmente  così:  «  Supjìongasi  il  caso  cbe  Caio 
iiu>2jtrì  a  più  persone  successivamente  il  mandato  di  prendere  lire  mille,  e  le  ot- 
tenga da  tutte  senza  che  Tuna  sappia  dellaltra;  il  primo  mutuatario  solamente  ha 
razione  qucui  institoria  ^  e  gli  altri  hanno  quella  di  gestione  sol  quando  ci  fu 
yutiliter  coeptum  o  la  ratifica.  La  quale  ratifica,  potendo  esser  tacita,  si  avrà  se 
il  principale  ebbe  notizia  dell'abuso  del  suo  mandato,  e  tuttavia  nulla  foce  per 
impedirlo  ».  —  In  senso  conforme  a  quanto  è  detto  nel  testo  possono  vedersi: 
Cod.  civ.  Sass.,  §  1327;  —  Prog.  di  Dresda,  art.  716;  —  Cod.  di  Zurigo,  §  1184; 
—  Cod.  comm.  ted.,  art.  46;  —  Cod.  fed.  svizz.,  art.  41  ;  —  Progetto  di  Cod. 
civ.  per  rimp.  germ.,  §§  120-121,  e  i  Motivi^  ibid.,  I,  pag.  234  e  seg. 

(2)  Infatti,  in  ogni  altro  caso,  vi  sarebbe  da  parte  dei  terzi  negligenza  e  colpa, 
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gli  estremi  di  fatto  che  le  stanno  a  fondamento,  salvo  al  man- 
dante lo  escluderli  mediante  la  prova  contraria,  da  cui  risulti 
la  effettiva  loro  mala  fede  (I). 

Invece,  in  tutti  gli  altri  casi  nei  quali  i  terzi  avessero  spon- 
taneamente corsa  la  personale  fiducia  del  mandatario,  credendo 
all'esistenza  del  mandato  sulle  semplici  e  nude  asserzioni  di  lui, 
ci  sembra  sarebbe  antigiuridico  e  assurdo  il  sostenere  a  loro 
vantaggio  la  validità  degli  atti  dal  mandatario  stesso  compiuti 
dopo  la  estinzione  del  mandato  (2).  Ed  invero,  in  che  differi- 


per  non  aver  chiesto  al  mandatario  che  giustificasse  i  poteri  onde  si  asseriva  inve- 
stito, esigendo  da  lui  k  esibizione  del  mandato.  —  Cod.  comm.,  art.  359.  —  Conf. 
sopra,  n.  266,  pag.  318,  testo  e  note  1-2.  —  Bene  sa  tuttociò  il  Windscheid, 
op.  e  voi.  cit.^  g  74,  testo  e  noti^  2  d.  Invece  il  Mitteis,  op.  cit^  §  24,  I, 
pag.  199  e  seg.,  pone  il  principio  della  responsabilità  in  via  assolata  e  g^enerale, 
senza  limiti  o  condizioni  di  sorta.  —  Trib.  Bologna,  19  dicembre  1887,  Bic. 
giur.  Boi,,  1888,  28:  «  Quando  nel  conferire  il  mandato  per  contrarre  un  solo 
mutao  cambiario,  il  mandante  accenna  che  Toperazione  venga  conclusa  o  con  uno 
0  con  altri  sovventori  da  lui  disgiuntivamente  e  ordinatamente  indicati,  nel  caso 
che  il  mandatario,  abusando  del  mandato,  abbia  contratto  un  secondo  o  successivi 
mutui,  i  sovventori  non  ponno  efficacemente  pretendere  di  esser  caduti  in  errore 
pel  &tto  del  mandante,  e  che  questi  debba  quindi  rispondere  dell*operato  del  sao 
mandatario,  allorché  l'attenta  lettura  del  mandato  bastava  a  diffidarli,  ed  allorché, 
prima  di  concludere  il  rispettivo  prestito,  avevano  libero  il  mezzo  d'informarsi 
dal  primo  sovventore  indicato,  ed  anche  dal  mandante,  se  Toperazione  era  stata 
conclusa  »,  —  App.  Bologna,  10  marzo  1888,  ibid.,  81:  a  Di  fronte  al  dubbio 
se  un  mandato,  del  quale  il  mandatario  si  servi  per  contrarre  debiti,  fosse  o  non 
fosse  stato  in  precedenza  esaurito,  e  valesse  o  meno  per  creare  i  nuovi  debiti 
impegnanti  il  mandante,  giova  indagare,  con  opportune  prove,  il  vero  scopo  per 
cui  fu  rilasciato  il  mandato  stesso,  V impressione  che  i  termini  del  mandato  pos- 
sono aver  destato  nei  terzi  e  specialmente  in  persone  d'afiari,  e  ogni  altra  cir- 
costanza analoga  ». 

(1)  In  ordine  a  questo  punto  la  dottrina  non  è  concorde.  Così,  ad  esempio, 
ritiene  che  la  prova  della  buona  fede  incomba  ai  terzi  che  Tlnvocano  il  Ricci,  op.  e 
voi.  cit.,  n.  106.  —  Invece  ritengono  che  la  buona  fede  sia  da  presumersi,  e  che 
tocchi  in  ogni  caso  al  mandante  Tenere  della  prova  contraria:  Duranton,op.  cit, 
XVIII,  n.  275;  —  Dalloz,  Bépert.,  v"  Mandai,  n.  450;  — Pont,  Des  petits 
contro  te,  I,  n.  1180.  —  Quanto  a  noi,  crediamo  di  doverci  di  preferenza  accostare 
alla  prima  opinione,  ma  non  già  nel  senso  che  i  terzi  debbano  fornir  la  prova  positiva 
della  loro  buona  fede,  bensì  unicamente  in  quello  che  debbano  dimostrare  le  circo- 
stanze di  fatto  che  ponevano  il  mandante  nelFobbligo  di  notificar  loro  l'avvenuta  estin- 
zione del  mandato,  obbligo  su  cui  si  fonda  tutta  la  sua  responsabilità  verso  di  loro. 

(2)  La  stessa  soluzione  dovrebbe,  a  nostro  avviso,  adottarsi  allorché  il  man- 
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rebì)e  costui  da  qualunque  altra  persona  che  si  asserisse  man- 
dataria  altrui,  senza  mai  averne  avuta  facoltà? 

286.  Per  tal  modo  alla  responsabilità  del  mandante  e  de'  suoi 
pre<ii,  per  gli  atti  compiuti  dal  mandatario  dopo  la  estinzione 
del  mandato,  noi  veniamo  ad  attribuire  una  ragione  e  un  fon- 
damento alquanto  diversi  da  quelli  che  la  comune  dottrina  le 
ha  fin  qui  assegnati.  Imperocchò,  mentre  quest'ultima  esclu- 
sivamente si  fonda  sul  principio  per  cui  il  mandante  è  tenuto  a 
rispondere  delle  colpe  dal  mandatario  commesse  nell'esecuzione 
del  mandato  (1),  noi  invece  riteniamo  doversi  tutto  far  dipen- 
dere dalla  personale  negligenza  del  mandante  o  di  chi  lo  rap- 
presenta, per  non  avere  adempiuto  all'obbligo  di  impedire  che 
senza  propria  colpa,  ed  anzi  per  fatto  del  mandante  stesso,  ab- 
biano i  terzi  ad  esser  tratti  in  inganno,  nei  casi  in  cui  tale 
obbligo  può  razionalmente  e  giuridicamente  aver  luogo  (2). 

Che  se  per  avventura  codesta  innovazione  a  primo  aspetto 
apparisse  troppo  ardita,  o  peggio  ancora  si  reputasse  del  tutto 
ingiustificata,  noi  potremmo  addurre  a  sua  difesa  che  il  prin- 
cipio di  diritto  su  cui  si  fonda  la  comune  dottrina,  se  può  valere, 
come  è  certo,  per  le  colpe  commesse  dal  mandatario  nell'ese- 
cuzione del  mandato,  non  può  per  converso  riuscir  più  appli- 
cabile allorché  il  mandato,  di  fronte  al  mandatario,  sia  estinto, 
e  cioè  sottratto  ad  ogni  giuridica  possibilità  di  essere  ulterior- 
mente eseguito  (3).  Inoltre  potremmo  osservare  che  una  volta 
ammesso,  in  codesta  materia,  un  tal  sistema,  dovrebbe  questo 
indistintamente  avere  il  suo  impero  in  ogni  caso,  senza  ecce- 
zioni o  restrizioni  di  sorta;  ciò  che  in  pratica  condurrebbe, 


dato  scritto  esibito  ai  terzi  fosse  falso  o  falsificato,  senza  distingaerc  se  il  preteso 
mandatario  ne  avesse  o  non  ne  avesse  notizia;  come  pare  allorquando  si  trattasse 
di  un  abuso  di  firma  in  bianco  destinata  ad  altro  scopo.  —  Conf.  Hellmann, 
op.  cit,  pag.  151-152,  e  inoltre  Momrosen,  ivi  citato. 

(1)  Cod.  cìt.,  art.  1153.  *-  In  ciò  tutti  gli  scrittori  sono  concordi. 

(2)  A  questo  accenna  lo  stesso  Pothier,  Des  obligattons,  n.  474. 

(3)  L*oBsecTazione  è  fatta  anche  dal  Co  gì  io  lo,  il  quale  nondimeno  perviene 
a  tatt*altro  risaltato.  Conf.  sopra,  pag.  331,  nota  1, 
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più  d'una  volta,  all'assurdo  (1).  E  infine  quanto  alla  cidiìa  in 
eligcìidOj  che  veramente  costituisce  per  l'avversa  dottrina  l'ar- 
f?oinento  fondamentale  e  decisivo,  noi  potremmo  chiedere  come 
sarà  più  lecito  invocarla,  dal  momento  che  il  mandante,  (orse 
avvedutosi  della  cattiva  scelta,  l'abbia  in  fatto,  per  uno  od 
altro  motivo,  revocata?  Imperocché,  certo,  assai  grave  sarobI)e 
che  le  conseguenze  di  quel  primo  errore  dovessero  protrarsi 
indefinitamente  anche  dopo  che  l'errore  stesso  fu  riparato,  mi- 
naccia perenne  per  cui  il  mandante  avesse  a  correr  le  sorti 
cui  la  disonestà  dell'antico  mandatario  volesse  esporlo.  Si  dirà, 
è  vero,  che  in  tal  caso  la  revoca  di  fronte  ai  terzi  non  basta, 
e  che  fa  d'uopo  sia  portata  eziandio  a  loro  notizia.  Ma  ci  sani 
facile  rispondere  che  duixjue  non  la  sola  colpa  in  eligendo  {• 
quella  che  dà  vita  alla  responsabilità  del  mandante,  occorreiulu 
che  un'altra  se  ne  aggiunga,  e  cioè  quella  della  omessa  noti- 
fica ai  terzi.  E  allora,  che  dovrà  dirsi  nei  casi  in  cui  siffatta 
notifica,  per  le  speciali  condizioni  del  mandato,  si  trovi  di  front*' 
a  un'assoluta  e  materiale  impossibilità? 

Né  si  creda  che  la  teoria  da  noi  proposta  trovi  ostacolo  nolla 
parola  della  legge.  Dappoiché,  se  questa  concede  una  speciale 
tutela  ai  terzi  di  buona  fede,  resta  sempre  alfinterprete  il  de- 
terminare quali  realmente  ne  debbano  essere  gli  estremi,  e  in 
(piali  casi  la  buona  fede  stessa  possa  dirsi  immune  da  colpa  (2). 


(1)  Conf.,  quanto  alla  revoca,  ciò  che  è  detto  nella  precedente  nota  1  a  yoi^.  o27. 
—  ('osi  pure,  in  caso  di  morte  del  mandante,  dovrebbero  gli  eredi  ritenersi  in»le- 
fìuitaniente  esposti  pel  mandato  verbale  conferito  dal  loro  autore,  e  da  essi  ij^no- 
rato;  ciò  che  evidentemente  non  può,  sotto  alcun  riguardo,  essere  amraes.^.  A 
dir  vero,  alla  majrgior  parte  degli  autori  codeste  difficoltà  non  sono  sfuggite.  »• 
più  d'uno  ha  dovuto  riconoscere  essere  in  molti  casi  T  applicabilità  della  le-rir»' 
assolutamente  impossibile:  Durante n,  op.  e  loc.  cit. ;  —  Borsari,  op.  e  voi. 
cit.,  §  3896,  nota  3  a  pag.  1114  ;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  102.  —  Solo  il 
Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  103,  sembra  ignorarle. 

(2)  A  questo  punto  dobbiamo  fare  un'osservazione  che  ci  sembra  decisiva  in 
prò'  dell'opinione  che  noi  sosteniamo.  Negli  art.  1759  e  1762  del  patrio  Cotlio»' 
furono  riprodotti  gli  art.  2005,  2008  e  2009  del  Cod.  francese,  i  quali  alla  lor 
volta  furono  attinti  dalle  opere  del  Pothier.  Ora  il  Pothier,  nello  stabilir»' 
quei  principi,  partì  sempre  dal  presupposto  di  un  mand<ito  scritto,  non  mai  «ia 
quello  di  un  mandato  tacito  o  verbale:  Du  inandat,  n.  89  e  121;  Des  ohìi- 
gatvms,  n.  79,  80,  81,  474.  —  Da  ciò  si  comprende  qual  fosse  l'argomento  deci- 
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SKZIONK  vili. 
Rapporti  fra  la  rappresentanza  e  il  mandato. 

§  1.  —  Legislazione  e  dottrina  francese. 

287.  Un  punto  assai  inì{)ortanto  (lolla  teoria  è  (|ucllo  che  ri- 
iruanla  i  rapporti  fra  la  rappresentanza  e  il  mandato,  nei  casi 
in  cui  quest'  ultin)0  sia  la  fonte  giuridica  da  cui  derivi  tale 
facoltà. 

In  ordine  a  codesto  ar<:^onìento  già  è  noto  che  in  Francia  il 
Codice  civile,  all'art.  1081,  definì  il  mandato  nel  seguente  modo: 
«  Il  mandato  o  procura  è  un  atto  mediante  il  quale  una  per- 
si Mia  attribuisce  ad  un'altra  la  facolUi  di  fare  qualche  cosa 
[»er  essa  e  in  suo  nome.  Il  contratto  non  ò  perfetto  clif^  col- 
r accettazione  del  mandatario  ».  Codesta  definizione,  certo 
non  attinta  nò  al  puro  diritto  romano,  ne  alla  dottrina  del  Po- 
tliier  (1),  cui  nondimeno  il  ('od ice  si  era  in  ogni  parte  cosi  fe- 
(Hniento  attenuto,  identificò  e  congiunse  nel  campo  legislativo 
i  due  concetti  di  rappresentanza  e  di  mandato,  rjuasi  l'uno  non 
potosse  esistere  o  intendersi  senza  dell'  altro,  e  considerandoli 
entrambi  come  estremi  essenziali  di  una  sola  e  medesima  idea. 
Ma  una  tal  novità,  non  richiesta  e  non  giustificata  nò  dalle 
pratiche  esigenze  della  vita,  nò  dalla  tradizione  giuridica  pre- 
colente,  non  poteva  per  sua  stessa  natura  essere  accolta  seirza 
contrasto;  onde  la  dottrina  si  divise  in  due  diversi  campi. 

288.  Da  \m  lato,  infatti,  autorevoli  scrittori  sorsero  a  combat- 
lere  l'erroneo  sistema  della  legge,  ricordando  essere  da  secoli  ge- 


>ivo  per  le  »ilazioni  da  lui  proposte  nei  diversi  esempi  ivi  addotti;  ma  non  si 
c*)inpreDde  invece  come  due  legislazioni,  Tuna  do]X)  dell'altra,  abbiati  commesso 
Terrore  di  porre  come  regola  generale  ciò  che  non  può  dirsi  fuorché  per  alcuni 
ea.si  soltanto,  e  non  già  i  più  ordinari  e  frequenti.  Se  gli  scrittori  avessero  a  ciò 
riflettuto,  forse  sa  questo  punto  non  avrebbero  a  lamentarsi,  nella  comune  dot- 
trina, tante  lacune  e  tante  incertezze. 

(1)  Quanto  al  diritto  romano,  conf.  sopra,  n.  8,  pag.  10-11.  —  Quanto  alPothier, 
la  definizione  ch'ali  dà  del  mandato  è  la  seguente:  «  Le  mandat  est  un  contrat  par 
l'-ijuei  Tan  des  oontractans  (M>ufìe  la  gestion  d'une  ou  de  plusieurs  affaircs,  pour 
la  ikire  à  sa  place  et  à  ses  risques,  à  lautre  contractant  qui  s'eu  charge  gratui- 
tement  et  s^oblige  à  lui  en  rendre  compte  ». 
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nerale  consuetudine  che  l'esecuzione  del  mandato  potesse  ugual- 
mente aver  luogo  cosi  in  nome  del  mandante,  come  del  man- 
datario, senza  che  perciò  il  rapporto  giuridico  mutasse  natura, 
e  solo  derivandone  diversi  effetti  in  ordine  ai  terzi  che  nelFun 
caso  e  nell'altro  avessero  col  mandatario  contrattato.  Sulla 
scorta  di  tale  consuetudine  si  osservò  che  V  ultima  delle  indi- 
cate forme,  e  cioè  quella  per  cui  il  mandato  si  teneva  occulti), 
conducendosi  il  mandatario  nella  conclusione  degli  atti  giuri- 
dici come  se  fosse  il  vero  interessato,  non  era  già  propria  sol- 
tanto degli  affari  commerciali,  ma  comune  e  frequente  eziandio 
in  quelli  civili;  e  se  ne  concluse  che  la  inesatta  definizione  del 
Codice,  per  essere  saviamente  interpretata,  dovesse  prendersi 
in  un  senso  meramente  dimostrativo  riguardante  i  casi  più  or- 
dinari e  consueti,  non  in  un  senso  limitativo  e  proibitivo  (I). 

Ma  d'altro  lato  scrittori  non  meno  autorevoli,  rigidamente 
fedeli  alla  parola  della  legge,  insegnarono  e  sostennero  essere 
la  rappresentanza  cosi  essenziale  al  mandato,  da  costituire  anzi 
il  carattere  giuridico  unico  ed  esclusivo  per  cui  esso  si  distingue 
dalla  locazione  d'opera;  mentre  il  rapporto  per  cui  taluno  si 
assuma  di  agire  per  altrui  conto,  ma  in  proprio  nome,  non 
appartiene  al  diritto  civile,  bensì  al  commerciale,  il  che  di  per 
se  esclude  che  si  possa  per  alcun  modo  far  rimprovero  al  legis- 
latore di  non  essersene,  in  quel  Codice,  occupato  (2). 

Senonchè,  qui,  una  terza  opinione  vuol  esser  ricordata,  siccome 
quella  che,  pure  informandosi  al  sistema  della  legge,  vi  aggiunge 
tuttavia  un  concetto  nuovo,  notevolmente  modificando  quello  pre- 
valso in  ambedue  le  dottrine.  Secondo  codesta  opinione  dovrel> 
bero  in  ogni  caso  tenersi  ben  distinte  fra  loro  le  due  posizioni 
giuridiche  dello  agire  per  conto  altrui  in  nome  proprio,  e  dello 


(1)  Gonf.  Duranton,  op.  e  voi.  cit.,  n.  198;  —  Delamarre  et  Lepoitvin, 
Du  contrai  de  cammissian^  l,  n.  26;  e  II,  n.  342;  —  Tropi oni^;  op.  ctt.,  n.  8, 
e  520;  ~  Masse  et  Vergè  sar  Zachariae,  V,  Paris,  1860,  nota  1  al  §  7ò0; 
—  Coimet  de  Santerre  in  Demante,  Caurs  analyt  de  Code  cw.,  Vili, 
Paris.  1884,  n.  201  bis,  IV-VII. 

(2)  Conf.  Delvinconrt,  Du  contrai  de  ìùuage,  U,  n.  269-270;  —  Aubry  et 
Rau,  op.  e  voi.  cìt,  §  371  bis,  nota  1,  e  §  410;  —  Dalloz,  Béperi.,  v*  Mandai. 
n.  1;  —  Laurent,  op.  cit,  XXVII,  n.  332-834;  —  Arnti,  Cours  de  droit 
ciò,  fran^,,  IV,  Bruxelles,  1880,  n.  1459. 
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agire  per  conto  altrui  in  nome  dell'interessato.  In  quest'ultima 
i[M)t*^si,  senza  alcun  ri  «Riardo  alla  diversa  natura  degli  atti  die 
iiffijssero  oggetto,  a vrebljesi  il  matulato^  che  perciò  non  sarebbe 
necessariamente  civile,  ma  potrebb'essere  eziandio  coni nKjrciale  ; 
ueila  prima  invwe,  pur  senza  distinj^uere,  la  conuuissioney  che 
il  sua  volta  non  sarebbe  necessariamente  conunerciale,  ma  pò- 
tn?lji>e  eziandio  esser  civile  (1). 

Ma  a  prescindere  da  questi  elementari  e  pur  ditteronti  ri- 
sulLati,  prodotto  naturale  e  necessario  della  positiva  interpre- 
t.izione  della  lej^ge,  la  dottrina  francese  non  fece  alcun  tentiitivo, 
e  né  manco  ebbe  il  pensiero  di  ricercar  i)iù  addentro  i  rai)porti 
che  in  realta  intercedono  fra  il  mandato  e  la  facoltii  di  rap- 
prostintare;  mentre  pure  tali  rapporti  avrebbero  desiderato  una 
analisi  più  accurata  e  profonda,  e  so[)ra  tutto  una  determina- 
zione più  precisa. 

§  2.  —  Lfpf/is fazione  e  dottrina  italiana. 

289.  Presso  di  noi,  nel  Codice  civile,  Terrore  lamentato  in  quello 
francese  non  ricomparve;  e  nella  definizione  del  mandato  op- 
lH.>rtunamente  si  tiicque  intorno  al  modo  onde  per  avventni-a 
il  mandatario  potesse,  di  fronte  ai  terzi,  eseguirlo  (2).  Che  anzi, 
a  riconferma,  vi  si  aggiunse  una  disposizione  nuova  per  la 
quale  si  stabili  che,  ove  il  mandatario  agisse  in  proprio  nome, 
non  avesse  il  njandante  azione  contro  i  terzi  nò  questi  contro 
il  mandante,  escludendosi  cosi  fra  di  loro,  in  tale  ipotesi,  la 
IMJssibilita  di  alcun  rapporto  giuridico  immediato  e  diretto,  che 


(1)  Pont,  op.  e  voi  cit.,  d.  798,  825-827:  «  Nous  ne  prétendons  en  aucunc 
inaniòre  qne  le  droit  civii  n'admet  iias  dea  reprósentaots  oa  des  inandataircs  agi^isaiit 
en  lear  propre  nom;  et  non»  n'entendous  pas  dire  davantage  qu'à  l'inverse  le  droit 
commercial  ne  reconnait  i^as  de  représentants  agissant  au  noni  de  eelui  ou  de  ceux 
«|Q*ìLs  reprénentent.  Nous  disons  seulement  et  nous  maintcnous  que  dans  la  pre- 
miere sitoation,  civil  ou  commercial,  ragisseuicnt  costitue  la  conimis.KÌon,  tandis  qu'il 
n^nstìtue  le  mandai  dans  la  seconde;  en  d'autres  termos,  de  nième  que  la  coni- 
ini^ion  n'est  pas  nécessairement  commerciale,  et  peut  étre  civile,  de  mème  le 
luandat  n*est  pas  nécessairement  civil,  et  peut  ètre  commercial  :  mais  chacune  des 
«letti  expressions  n'en  a  pas  moins  sa  valeur  et  sa  siguification  propre  ». 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1737. 

Tartufari,  Della  rappres.  nei  contratti,  22 
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è  quanto  dire  appunto  Teffelto  primo  e  fonclanìentale  in  cui  la 
rappresentanza  consiste  e  si  svolge  (1).  Ma  se  ciò  valso  a«l 
evitare  nella  patria  dottrina  la  scissura  insorta  in  quella  fran- 
cese, e  l'erroneo  indirizzo  che  da  una  parte  di  essa  vedemino 
seguito,  non  valse  però  a  spingerla  a  indagini  o  a  conclusioni 
nuove,  da  quella  all'infuori  per  cui  la  rappresentanza  medesima 
più  non  si  riguardò  come  essenziale  al  mandato  (2). 

290.  Ben  altro,  invece,  fu  il  sistema  accolto  nella  legislazione 
commerciale,  la  quale,  tuttoché  di  parecchi  anni  più  recente,  ri- 
pigliò e  riprodusse  V  idea  del  Codice  francese  (3).  Né  solo  a 
caso  0  per  inavvertenza,  ma  a  bella  posta  e  pensatamente,  p^r 
differenziare  anche  nel  nome  due  rapporti  giuridici  che  [larven^ 
spiccatamente  diversi,  la  commissioìie  e  il  mandato  (4).  E  <li 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1744. 

(2)  y.  tattavia  Ghiro  ni,  il  quale  ritiene  la  rappresentanza  come  essenziale  al 
mandato:  Istituz.  di  dir.  civ.  ital.,  II,  §  349.  —  Inoltre  non  mancano  scrittori 
i  quali^  a  proposito  dell'art.  1744,  seriamente  osservano  non  iscorgersi  bene  il  wv^- 
tivo  per  cui  esso  fu  aggiunto  ai  Codici  anteriori  !  —  Cattaneo  e  Borda,  (*"w- 
mento  al  Cod,  civ.,  art.  cit.  —  D'altro  lato  il  Cogliolo,  op.   cit.,  I,   n.   I-^l. 

pag.  235-236,  non  esita  ascrivere:  « nel  mandato  c'è  come  elemento  f^j^oj- 

ziale  la  rappresentanza,  in  quanto  che  la  fisonomia  del  mandato  ò  a]>puDto  Ai 
nominare  un  proprio  rappresentante:  ciò  è  espresso  dall'art.  1737  Cod.  civ.,  «ne 
dice  che  l'affare  si  deve  compiere  per  conto  del  mandante  ;  più  esplicitamente  rin- 
cora il  Codice  di  commercio  pone  in  evidenza  questo  concetto,  quando  dice  nell" 
art.  349  che  gli  alfari  commerciali  deve  il  mandatario  trattare  per  conto  e  m 
nome  del  mandante.  Ma  l'essere  il  mandato  una  forma  di  rappresentiinza  non  vu»i 
dire  che  oggetto  del  mandato  non  possano  essere  che  afl&iri  di  rappresenta ii/-i 
sono  due  cose  ben  diverse  :  il  vincolo  rappresentativo  del  mandato  è  l'essenza  d-1 
genere  di  rapporto  intercedente  tra  il  mandante  e  il  mandatario,  nel  senso  oIk-  il 
mandatario  rappresenta  il  mandante,  ììia  Va/fare  affidato  può  anche  essere  fh 
tale  natura,  che  tale  rappresentanza  non  si  estriìisechi  coi  terzi  ».  —  Ma  in 
verità  che,  in  questa  parte,  la  confusione  non  potrebb'esser  maggiore! 

(3)  Cod.  coinm.,  art.  349:  «  Il  mandaitx)  commerciale  ha  per  oggetto  la  trat- 
tazione di  affari  commerciali  per  conto  e  in  nome  del  mandante  ». 

(4)  Atti  della  Commissione  del  1869,  Verb.  20  marzo  1872,  n.  849:  «  l^r 
esporre  completamente  i  principi  relativi  al  mandato  commerciale,  devono  pr^n 
derei  in  considerazione  anche  i  rapporti  che  hanno  con  esso  una  certa  affiniti, 
e  che  il  Codice  vigente  comprende  nel  titolo  IV,  libro  1,  che  tratt*  T)eief>mmi< 
sionnri,  i  quali  devono  pur  risentirsi  delV influenza  di  quei  principi.  Pertiò  il 
Relatore  non  esita  a  proporre  che  tutte  le  dis|)osizioni  relative  a  questa  materia 
debbano  esser  raccolte  nel  nuovo  Codice  in  un  apposito  titolo  con  la  rubrica:  Ikl 
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qìii  avvenne  che,  mentre  in  materia  civile  la  facoltìi  di  rap- 
pn3sentare  era  stata  dal  legislatoi-e  considerata  ({ualo  un  ele- 
iiK'iilo  che  potesse  anche  far  difetto,  senza  che  perciò  il  rap- 
|K«rU>  fra  mandatario  e  mandante  canj^iasse  natura,  in  materia 
.••jramerciale,  per  contro,  quella  med(»sima  facoltà  si  procla- 
masse requisito  essenziale  e  indispensabile,  quasi  in  codesta 
parte  del  diritto  speciali  ragioni  si  opponessero  a  che  un  man- 
dalo veit)  e  proprio  potesse  più  concepirsi  senza  di  lei. 

Ciò  nondimeno,  e  benché  tali  siano  le  esteriori  apparenze 
<lella  lettre,  noi  concediamo  volentieri  clic  in  regalia  qui  tutto 
si  riduca,  per  chi  ben  consideri,  a  una  pura  questione  di  nomi; 
^[)*^:ie  dal  momento  che  fra  committente  e  commissionario  si 
riconuscono  esistere  quei  medesimi  diritti  e  <loveri  che  fra  man- 
dante e  mandatario  sogliono  scaturire  dal  mandato  (l).  Nò, 
<i*altra  parte,  intendiamo  escludere  che  la  consuetudine  e  Tuso 
avessero  a  trovar  nel  Codice  il  posto  che  loro  si  conveniva 
anche  in  ordine  alle  denominazioni  e  ai  vocaboli  specialnH^nte 
i«lui>erati  a  designare  certi  istituti  e  certi  rap|)orti;  salvo  però 
:il  It^gislatoro,  cjuanto  a  questi  ultimi,  il  determinarne  egli  l'in- 
Ti'iia  natura  giuridica,  ricongiungendoli,  cosi  nelle  classifica- 
zioni o  categorie  come  nelle  norme,  agli  istituti  o  rapporti  cui 
li  l**irasse  una  fondamentale  identità. 

Ora,  non  sarebbe  stato,  sotto  (piesto  riguardo,  scientifica- 
iij^.'iite  più  esatto,  e  a  un  tempo  stesso  più  rispondente  a  mia 
U'M  intesa  armoiìia  dell'intiero  sistema  legislativo,  che  in  ma- 
teria «commerciale  si  riproducesse  la  definizione  e  il  concetto 
•  lei  mandato  civile,  o  meglio  ancora  clie  si  dicessn  soltanto 
.-ss^To  commerciale  il  mandato  che  ha  per  oggetto  la  tratta- 
zij»iie  di  affari  di  commercio?  E  ch(^  in  im  solo  e  medesimo  capo, 
<»niza  lacune  e  senza  inutili  ripetizioni,  si  esponessei'o  le  regole 


m*^i)ultUo  commerciale  e  della  comnmslone^  nel  quale,  con  opjHjrtuna  siidilivisione, 
iMìnniDo  cspijrsi  dapprima  le  regole  concernenti  il  viandalo  commerciale,  sia  nel 
i«T«>  concetto  generale,  sia  neirapplicazionc  alle  varie  forme  di  esso,  e  \yQ\  le  nonne 
r<^lative  ai  contratti  di  commissione  e  di  trasporto^  chc^pur  essctuloìie  in  gran 
p'frie  diélinii,  conservano  col  mandato  una  certa  affinila  di  famiglia  ».  —  Ora, 
a*»ii  è  forse  una  ben  strana  singolaritti  il  concedere  che  fra  la  cominisìiionc  e  il 
»i.%n<lab)  esista  soltanto  una  certa  afHnità  di  famiglia? 
(1)  Cod.  couim.,  art.  380  caiwv. 
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generali  e  comuni  da  applicarsi  ai  rapporti  fra  mandatario  e 
mandante,  prescindendo  affatto  dal  distinguere  se  Tesecuzione 
del  mandato  dovesse  poi  aver  luogo  in  nome  proprio  od  altrui  ? 
Dopo  di  ciò  sarebbero  venute  le  regole  speciali  concernenti  gli 
effetti  del  mandato  in  ordine  ai  terzi  ;  e  qui  si  sarebbe  dovuto 
trattare  separatamente  cosi  dell'ipotesi  in  cui  il  mandatario 
agisca  in  nome  del  mandante,  come  di  quella  opposta  in  cui 
invece  agisca  in  nome  proprio,  a  ciò  sostanzialmente  rìduceo- 
dosi  quella  particolar  forma  di  mandato  che  nell'uso  è  appunto 
la  commissione  (1). 

In  pratica,  a  dir  vero,  i  risultati  sono  gli  stessi,  ma  il  diversa 
sistema  seguito  non  poteva  a  meno  di  non  influire  sulla  dot- 
trina, nella  quale  non  mancò  chi  riprodusse  e  sostenne  Tid^a 
già  prevalsa  nella  legge  francese,  per  cui  la  rappresentanza 
erasi  considerata  come  essenziale  al  mandato.  E  sulla  base  di 
codesta  idea  non  solo  si  rimproverò  come  un  regresso,  ai  com- 
pilatori del  Codice  civile,  l'aver  taciuto  di  tale  elemento,  ma 
si  aggiunse  inoltre  dovervisi  l'elemento  stesso  ritenere,  ciò  non- 
dimeno, implicitamente  incluso  pel  confronto  con  altre  disposi- 
zioni legislative  e  in  ispecie  con  quella  di  cui  all'art.  17 14  (J). 
che  per  l'appunto  costituisce  il  più  solenne  e  decisivo  ar<r<> 
mento  in  contrario! 

§  3.  —  Legislazione  e  dottrina  germanica, 

291.  In  Germania  la  scienza  tenne  diversa  via,  fino  a  raggiun- 
gere l'estremo  opposto;  dove  certo  non  si  potrebbe  seguirla. 

Primo  fra  tutti  il  Jhering  rilevò  l'errore  per  cui,  nelFuso 
comune,  mandatario  e  rappresentante  solevano  riguardarsi  con)»' 
espressioni  aventi  un  identico  significato  (3).  E  primo  fra  tulli, 
fattosi  a  ricercare  i  caratteri  distintivi  che  tra  di  loro  int^T- 


(1)  Relazione  Mancini:  « la  commissione,  nella  saa  essenza,  è  um 

delle  specie  del  mandato,  e  tanto  il  mandatario  quanto  il  commissionario  agiscono 
sempre  per  conto  di  un^altra  {lersona ». 

(2)  Calaci,  op.  cit.,  art.  349,  n.  19,  pag.  78-79;  —  Vidari,  op.  e  voi.  cit,. 
n.  2846-2848. 

(3)  Jhering,  Mittcirkung  fiir  fremde  Rechtsgeschafte,  nei  JahrbiUher  /tir 
die  Dogmatik  dea  heutig,  rum.  utid  dcutsch.  Privai  rechtSy  Voi.  I,  pag.  313. 
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cedono,  osservò  e  concluse  «  designare  i  due  concetti,  anche 
là  dove  nel  singolo  caso  coincidano,  due  lati  del  rapporto  in- 
tieramente diversi.  E  cioè  mandatario  e  mandante  designano 
il  rapporto  relativo  fra  queste  due  persone,  il  lato  interno  del 
rapporto  ;  rappresentante  e  principale,  per  contro,  la  loro  qua- 
litii  di  fronte  ai  terzi,  il  loro  carattere  assoluto,  il  lato  esterno 
M  rapporto.  L*un  lato  è  per  Taltro  del  tutto  indifferente  e 
senza  alcuna  influenza;  il  loro  coincidere  del  tutto  casuale; 
e  ciò  che  chiaramente  ne  risulta,  che  vi  sono  mandatari  che 
m\\  sono  punto  rappresentanti  (1),  e  dei  rappresentanti  che  non 
sono  punto  mandatari  »  (2). 

Tale  distinzione,  avente  per  sé  e  l'autorità  grande  dello  scrit- 
tore, e  la  convincente  riprova  della  realtà,  rimase  fin  d'allora 
uno  dei  presupposti  fondamentali  della  dottrina  in  ordine  a 
roilesta  materia,  al  che  certo  non  fu  di  lieve  aiuto  il  linguaggio 
che  pei  due  concetti  ebbe  eziandio  diversi  nomi  (3).  Ma  chi 
di  proposito  ebbe  a  ritornarvi,  spingendola  fino  alle  sue  più 


(1)  Per  esempio  «  der  Ersatzmann  (cioè  qaegli  che  agisce  per  conto  altrui, 
■a  in  nome  proprio)  nnd  Mandatar  denen  bloss  cine  physische  Dienstleistang 
tiifsretragen  ist  ». 

]2)  Per  esempio  «  der  Vormund,  der  negotiorum  gestor,  wenn  sie  den  Ver- 
ini als  Stelìvertreter  nnd  nicht  etwa  als  Ersatzmilnner  abgeschlossen  haben  ». 

i3)  In&tti  pel  mandato  si  hanno  i  vocaboli  «  Auftrag  (Mandai),  Auftrag- 
ftbtr  (Mandant),  Beauftragte  (Auftragnehmer,  Mandatar)  »  ;  —  per  la  rap- 
presentanza «  Stellvertretung  (Vertretung),  Vertretene,  Vertreter  »;  —  e  per 
k  Ricolta  di  rappresentare  «  VoUmacht  (BevoUmàchtigung,  Ermàchtigung), 
ycUmachtgeber  (Machtgeber),  BevoUmiichtigte.  —  Conf.  intorno  a  ciò,  oltre  il 
La  band  citato  nella  nota  seguente,  Zimraermann,  op.  cit.,  pag.  88,  n.  1, 
l<ag.  8ti  e  136;  —  Ladenbnrg^  nella  Zeitschr.  furdas  gesammte  Handeìsr, 
di  <loldschmidt,  Voi.  XI,  pag.  72  e  seg.;  —  Canstein,  VoUmacht  und 
Anfirag,  in  Griinhnt'  s  Zeitschr.  fur  priv.  und  offrenti  Bechi,  Voi.  Ili, 
pQg.  670  e  Bug,;  —  Drechsler,  Die  actio  quod  iussu,  pag.  22  e  seg.;  — 
H*-Ilraann,  op.  cit.,  pag.  111.  —  Invece  il  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  74, 
iota  1,  dopo  aver  osservato  essere  a  qnesto  riguardo  il  linguaggio  giuridico  te- 
^  più  ricco  del  romano,  soggiunge  :  «  Non  occorre  del  resto  che  il  potere  di 
lippreseotanasa  (  VoUmacht)  porti  allo  agire  in  nome  di  chi  lo  conferisce.  Io  posso 
iache  dare,  p.  es.,  ad  alcuno  la  &ooltà  di  vendere  la  cosa  mia  in  nome  proprio  ». 
-  Ma  nel  Idrogetto  di  Cod.  civ.  per  l'Impero  tedesco,  nel  quale  nondimeno  ebbe 
Tilliutre  autore  si  gran  parte,  VoUmacht  è  sempre  la  &coItà  e  il  potere  che  ad 
^~*aoo  spetta  di  agire  per  conto  e  in  nome  aUrui:  §§  115  e  seg. 
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estreme  conseguenze,  fu  il  Laband  (1),  la  cui  teorica  stimiamo 
qui  opportuno  riassumere,  per  le  notevoli  e  nuove  conclusioni 
a  cui  perviene. 

292.  Mandato  e  rappresentanza,  egli  dice,  non  sono  già  soltanto 
il  lato  intorno  ed  esterno  del  medesimo  rapjìorlOy  ma  due  rap- 
porti in  so  diversi,  i  quali  in  fatto  possono  coincidere,  ma  non 
coincidono  necessariamente  (2).  Ed  invero,  può  innanzi  tuttx> 
aversi  un  mandato  senza  fixcoltà  di  rappresentare,  come  ad 
esempio  quello  del  commissionario  e  dello  speditore.  Né  solo 
in  tali  casi,  ma  eziandio  e  del  pari  in  ogni  altra  specie  di  man- 
dato, il  che  anzi  suol  essere  frequente,  ed  ogni  uomo  d'aflari 
lo  sa.  Quindi  non  ogni  mandato  autorizza  il  mandatario  ad  agire 
in  qualità  di  rappresentante,  né  ogni  contratto  concluso  da  un 
mandatario  crea  rapporti  giuridici  fra  il  mandante  e  i  terzi  (:>). 

D'altra  parte,  la  facoltà  di  rappresentare  non  può  nò  manco 
riguardarsi  come  una  semplice  qualificazione  del  mandato;  pi^ 
roccliè  tale  facoltà  può  aversi  anche  senza  di  esso,  come  ad 
esempio  nel  procuratore,  nel  socio  in  nome  collettivo,  nelFacco- 
mandatario,  nella  direzione  di  una  società  per  azioni,  e  cosi  via. 
Per  tutte  queste  persone  non  basta  ammettere,  come  si  fa  nella 
più  recento  letteratura,  un  mandato  generalo;  poiché,  ad  esempio, 
possono  al  procuratore  esser  anche  vietati  certi  contratti,  senza 
che  ciò  abbia  effetto  di  fronte  ai  terzi,  salva  la  sua  responsabi- 
lità verso  chi  lo  prepose  (4).  Per  tal  guisa  il  mandato,  quanto 
alla  facolfà  di  rappresentare,  è  del  tutto  irrilevante  (5). 

«  Dallo  promosso  considerazioni  risulta  che  vi  hanno  mandati 
senza  facoltà  di  rappresentare  e  facoltà  di  rappresentare  senza 
mandato  ((3),  e  che  infine  facoltà  di  rappresentare  e  mandato  j[>os- 
sono  anche  coincidere  e  fra  di  loro  intieramente  corrispondersi. 


(1)  Nello  scrìtto  già  innanzi  citato  a  pa^.  8,  nota  I. 

(2)  Scritto  cit.,  pag.  204. 

(:{)  Scritto  cit.,  pag.  204-205. 

(4)  Scritto  cit.,  pag.  205-206.  —  Si  ricordi  però  che  tutto  questo  va  inteso  in 
reiaKiorie  al  diritto  commerciale  germanico,  alquanto  diverso,  circa  i  poteri  di  tali 
rapprenentanti,  dal  diritto  italiano  vigente.  Conf.  sopra,  pag.  303,  nota  1  in  fìne. 

(5)  «  Der  Auftrag  ist  also  lìir  die  Steli vertretongsbefuguiss  irrelevant  ».  — 
Scritto  cit.,  pag.  206. 

(6)  Conf.  Zimniermann,  op.  cit,  pag.  88,  n.  1,  e  pag.  89,  nota  108. 


CÀP.  VII,  sEz.  vm,  §  :1  legislaz.  e  dottrina  germanica     343 

È  quindi,  una  netta  separazione  di  questi  due  concetti,  una  giuri- 
dica necessità.  Sono  due  negozi  giuridici  del  tutto  distinti,  i  quali 
hanno  diversi  presupposti,  diverso  contenuto,  e  diversi  effetti. 
11  contratto  onde  viene  conferita  la  facoltà  di  rappresentare  è 
un  contratto  consensuale,  diverso  dal  mandato,  in  virtù  del 
quale  i  contraenti  reciprocamente  si  obbligano  a  che  gli  atti 
i?iuridici  che  l'uno  di  essi,  il  rappresentante,  concluderà  in  nome 
dell'altro,  il  rappresentato,  abbiano  ad  esser  considerati,  quanto 
ai  loro  effetti,  come  se  quest'  ultimo  li  avesse  conclusi  egli 
stesso  (1).  Tale  contratto  ha  efficacia  non  solo  fra  i  contra- 
enti, ma  eziandio  verso  i  terzi.  Ma  sarebbe  del  tutto  privo  di 
<>gni  fondamento  il  vedere  perciò  in  esso  una  specie  di  con- 
tratto fra  il  rappresentato  ed  il  pubblico  >  (2). 

293.  Con  le  ultime  proposizioni  testé  riferite  il  Laband  affron- 
tava e  nettamente  risolveva  un  problema,  cui  il  naturale  svolgi- 
mento della  dottrina  non  poteva  a  meno  di  non  aprire,  tosto  o 
lardi,  la  via.  Perocché  invero,  una  volta  stabilito  che  la  facoltà  di 
rappresentare  sia  da  tenersi  intieramente  distinta  dal  mandato, 
quale  sarà  l'indole  e  la  natura  giuridica  dell'atto  ond'essa  viene 
conferita? 

Posta  la  questione,  il  Laband  non  esito  a  deciderla  nel  senso 
che  dovesse  in  quel  conferimento  riconoscersi  un  vero  e  proprio 
contratto,  avente  un  oggetto  tutto  suo  speciale  e  a  sé  stante; 
\ì(^ì  die  fu  seguito  anche  da  altri  (3).  Ma  la  gran  maggioranza 
<ie^h  scrittori  si  pronunziò  invece  per  l'opposla  tesi,  sostenendo 
trattarsi  in  realtà  di  un  semplice  atto  di  volontà  unilaterale  da 
potersi  concepire  separato  e  diviso  dal  mandato,  e  tale  da  la- 
M:iare  in  piena  balia  del  rappresentante  il  valersene  o  meno  (4). 


(1)  a  Der  Bevollmàehtigungsvertrag  ist  ein  (vom  Mandat  verschiedener)  Con- 
soli saal-Vert  rag,  durch  welchen  die  Contrahcnten  sìch  gegenseitig  verpflichten, 
dass  Kechtsgeschàfte,  welche  der  eine  Contrahent  (der  Bevollmachtigte)  Namens 
des  Andern  (des  Vollmachtsgebers)  abschliessen  wird,  ihrer  Wirkung  nach  so 
ftOj^eschen  werden  soUeD,  ala  bàtte  sie  der  letztere  selbst  abgescblossen  ». 

(2]  Scritto  cit,  pag.  208. 

(3)  Conf.  in  qaesto  senso:  Canstein,  in  Buscb's  Archiv  fur  deutsch, 
Handeìsrecht ,  Voi.  XXI,  pag.  283,  e  in  GrQnhnt^s  Zeitachr.  di.^  Ili, 
pap.  670  e  .seg. 

(4j  Curtius,  in  Archiv  fUr  ciò.  Praxis,  Nuova  serie,  Voi.  LVIII,  pag.  78 
e  seg.;  —  Brinz,    Pand.,    V  Ediz.,    pag.    1618,  1620;  —   Regelsberger, 
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294.  Per  tal  modo  la  dottrina  germanica,  liberatasi  dal  comune 
errore  per  cui  la  facoltà  di  rappresentare  soleva  identificarsi 
e  confondersi  col  mandato  da  cui  per  avventura  derivasse,  acu- 
tamente vide  e  stabili  i  rapporti  che  fra  l'uno  e  Taltra  inter- 
cedono. Ma  troppo  innanzi  spingendosi  per  questa  via,  fini  per 
concluderne  essere  il  rapporto  interno,  quanto  ai  terzi,  del  tutto 
irrilevante  e  privo  di  ogni  giuridica  influenza;  conclusione  evi- 
dentemente eccessiva  e  troppo  assoluta,  la  quale,  ove  per  caso 
venisse  accolta,  costituirebbe  un  aperto  disconoscimento  di  quol- 
rintimo  nesso  causale  che  pur  lega  la  volontà  del  rappresentato 
alla  duplice  categoria  di  effetti,  interni  ed  esterni,  onde  è  ca- 
pace (1). 

Tuttavia  non  è  a  credere  che  tale  indirizzo  abbia  in  Ger- 
mania ugualmente  prevalso  anche  nel  campo  legislativo.  Poictiè 
in  realtà,  nella  maggior  parte  dei  progetti  e  dei  codici,  rappi^ 
sentanza  e  mandato  si  trovano  insieme  confusi  (2) ,  e  solo  in 
alcuni  la  distinzione  fu  accolta  (3). 


Krit.  Vierteljàhresachr.y  Voi.  XI,  pag.  369;  —  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  S^. 
n.  3  a;  —  Drechsler,  op.  cit.,  pag.  28-29;  —  Earlowa,  o[j.  cit,  §  9,  pag.  5.% 
e  pag.  58  e  seg.;  —  Dernburg,  Pand.,  I,  §  119,  a,  pag.  272;  —  Hellmann, 
op.  cit.,  pag.  1 1 1  :  «  Die  BeTollmàchtigang  kaiin  somit  nichts  Anderes  sein,  al^ 
cin  einseitiger  Rechtsakt,  der  an  sich  vom  Mandai  getrennt  gedacht,  nnd  voin 
Bevollmiichtigten  benfltzt  oder  unbenuzt  gelassen  werden  kann  ».  —  Conf.  Mitteis. 
op.  cit.,  §  22,  pag.  185-186,  il  quale  però  limita  e  restringe  tale  concetto  ai  caf^i 
in  cui  il  conferimento  della  facoltà  di  rappresentare  non  abbia  per  base  un  qualche 
altro  contratto,  p.  es.  di  mandato  o  di  locazione  d*opera,  ma  apparisca  quale  atto 
giuridico  indipendente,  libero  e  sciolto  dai  rapporti  interni  fra  principale  e  rap- 
presentante. —  Inoltre  Windscheid,  op.  e  voi.  cit,  §  74,  nota  2  a;  —  Prog. 
di  Cod.  civ.  per  Tlmp.  germ.,  Motivi,  I,  §  119,  pag.  229,  I. 

(1)  Da  tale    rimprovero  va  però  esenta  il  Mitteis,  op.  cit,  §  21,  pag.  1^4. 

(2)  Cod.  civ.  gen.  austr.,  §  1002;  —  Cod.  civ.  sass.,  §§  101,  1295,  1327;  - 
Cod.  di  Zurigo,  §§  949,  1156;  —  Prog.  bavarese,  Parte  I,  art.  32,  alin.  1*,  Parte 
II,  art.  685;  —  Prog.  pel  Grand.  d'Assia,  Parte  IV,  2,  art  266;  —  Prog.  di 
Dresda,  art  83,  alin.  1\  e  art.  687,  707,  715. 

(3)  Cod.  comm.  ted.,  art.  42,  43,  47,  52 ,  58 ,  67,  69,  190  alin.  2*,  221 
alin.  2%  269  alin.  2^  297,  298,  323,  360,  362,  367  alin.  2*,  376  alin.  3*,  377 , 
:578,  452,  495,  498,  506,  786,  787;  —  Prog.  di  Cod.  civ.  per  l'Imp.  germ., 
Motivi,  I,  §  119,  pag.  228  e  seg.  —  Cod.  fed.  svizz.,  art.  39  e  seg. 


GAP.  VII,  SÉZ.  Vili,  §  4.  TEORÌA  OHE  QlTI  Si  PROPONE  345 

§  4.  —  Teoria  che  qui  si  propone. 

295.  I  brevi  cenni  fin  qui  premessi  circa  i  principali  sistemi 
prevalsi  nelle  varie  dottrine  ci  conducono  ad  esporre  in  ordine 
a  ciò,  pur  brevemente,  il  nostro  pensiero. 

In  diritto  romano  ciò  che  sempre  si  riguardò  come  essen- 
ziale al  mandato  fu  sol  questo,  e  cioè  che  il  mandatario  si 
obbligasse  a  fare  gratuitamente  qualche  cosa  per  conto  del 
inandante,  da  cui  ne  aveva  ricevuto  l'incarico  (1).  Che  poi  Pese- 
cuzione  del  mandato  avesse  luogo  in  nome  del  mandante,  si  da 
dar  vita  a  un  rapporto  di  rappresentanza  quale  noi  l'inten- 
«liamo,  non  solo  non  era  punto  richiesto,  ma  anzi  di  regola 
formalmente  escluso,  e  solo  ammesso,  per  virtù  sopra  tutto  del 
diritto  pretorio,  nei  casi  ed  entro  i  limiti  già  altrove  accen- 
nati (2). 

Per  tal  guisa  il  mandato,  nella  sua  intima  e  propria  essenza 
inuridica,  era  principalmente,  se  non  pure  esclusivamente,  con- 
cepito quale  un  contratto  consensuale  al  paro  d'ogni  altro  de- 
stinato a  svolgersi  nei  rapporti  interni  fra  i  contraenti,  senza 
alcun  riguardo  a  possìbili  effetti  pei  terzi.  E  per  tal  guisa 
l'ziandio,  nei  casi  in  cui  l'editto  riconobbe  la  giuridica  ammis- 
siliilita  della  rappresentanza ,  le  nuove  azioni  introdotte  non 
piesero  già  nome  dal  mandato,  ma  assunsero  anch'esse,  cosi 
come  i  rapporti  da  cui  si  fecero  scaturire ,  denominazioni 
nuove  (3). 

Ora  noi  non  sosterremo  qui  certamente  che  il  concetto  del 
diritto  romano  sia  rimasto  fino  ad  oggi  immutato.  Ma  se  ben 
si  consideri,  le  mutazioni  avvenute  si  riducono  sostanzialmente 
a  due,  in  quanto  e  onerosità  e  rappresentanza  più  non  ne  sono 
e^srluse.  Perocché  infatti,  mentre  da  una  parte  il  mandato  in  ma- 
teria civile  si  presume  gratuito  e  in  materia  commerciale  oneroso, 


(1)  Conf.  Dig,  mand.,  17,  1;  e  inoltre  la  definizione  del  Pothier,  innanzi 
rìfcrita  nella  nota  1  a-pag^.  335. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  8  e  seg. 

(3)  Questo  si  dica  in  special  modo  per  le  azioni  de  peculiOf  quod  tu«su,  de  in 
r<M  ifeno,  exercitoria,  institoria,  e  utilis  qiiasi  institoria..  ^  Conf.  sopra, 
n.  17  e  seg. 
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Ano  a  che  in  entrambi  i  casi  non  vi  sia  patto  in  contrario  (1), 
dall'altra  l'ammissibilità  dello  agire  in  nome  del  mandant^^  con 
immediato  effetto  per  lui  è  oggi  universalmente  riconosciuta,  si 
da  non  venir  meno  anch'essa  che  solo  di  fronte  a  uno  speciale 
atto  di  volontà  che  la  interdica  (2). 

Ma  che  lo  svolgimento  del  diritto  abbia  condotto  al  punto 
di  dover  ritenere  come  elemento  essenziale  al  mandato  ciò  clu' 
solo  è  divenuto  una  sua  giuridica  possibilità,  non  havvi  alcuna 
ragione  per  affermarlo,  molte  invece  per  escluderlo;  tra  cui 
segnatamente  quelle  che  si  traggono  dalle  pratiche  esigenze 
della  vita,  e  dalle  stesse  disposizioni  del  diritto  vigente.  Ch«' 
anzi,  la  rappresentanza  è  cosi  poco  essenziale  al  mandato,  elio 
il  mandato  stesso  può  avere  per  oggetto  non  soltanto  degli 
atti  giuridici,  ma  eziandio  dei  meri  fatti  o  servigi  costituenti 
una  cooperazione  puramente  materiale,  ne'  quali,  per  consta 
guenza,  l'idea  e  gli  effetti  della  rappresentanza  non  potrebljero 
nò  manco  concepirsi  (3). 

Certo  0  indiscutibile,  adunque,  consistere  anche  oggi  il  man- 
dato in  un  rapporto  contrattuale  interno  fra  mandatario  e  man- 
dante, avente  per  oggetto  l'esecuzione  di  un  certo  incarico  onesti) 
e  lecito,  gratuito  od  oneroso;  e  certo  del  pari  e  indiscutibile* 
essere  a  tale  rapporto  inerente  una  duplice  possibilità,  in  quanto 
la  sua  efHcacia  può  estendersi  o  meno,  secondochò  si  voglia, 
ai  terzi  di  fronte  ai  quali  quella  esecuzione  abbia  luogo.  CW 
poi  in  materia  conmiercialo,  allorché  il  mandatario  agisca  in 
nome  proprio,  non  si  parli  più  di  mandato  ma  di  commission»\ 
e  che  inoltre  quest'uso  abbia  o  non  abbia  a  ritenersi  applica- 
bile anche  al  mandato  civile,  è  per  noi  assolutamente  indirto- 
rente,  tutto  riducendosi,  come  già  s'è  detto,  a  una  pura  que- 
stione di  nomi. 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1739;  Cod.  comm.,  art.  349  capov.  —  Conf.  sopra,  n.  U'^. 
pag.  144,  nota  1. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  35  36,  e  inoltre  il  seguente  n.  296. 

(3)  Conf.  in  questo  senso  Colin  et  de  San  terre,  op.  e  voi.  cit.,  n.  201  bhy 
IV-VH.  —  Un  esempio  in  pratica  assai  notevole  e  frequente  può  aversene  nel  man- 
dato conferito  al  notaio  d'esaminare  e  verificare  la  regolarità  degli  atti,  e  in  special 
modo,  negli  acquisti  di  immobUi,  la  provenienza  e  la  libertà  del  fondo. 
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296.  La  vera  inda^j^ine  che  a  tal  riguardo  ci  siamo  proposta,  e 
che  ci  sembra  offrire  un  notevole  interesse,  è  sol  questa,  e  cioè, 
dato  che  taluno  commetta  e  affidi  ad  altri  di  compiere  per  lui 
un  certo  atto  giuridico,  quali  rapporti  possano  sorgere  fra  co- 
dL'Sto  incarico  e  la  facoltà  di  rappn^sentare,  e  quando  e  in  qual 
misura  abbiano  essi  a  riuscire  efficaci  in  confronto  dei  terzi. 

Ora,  in  ordine  a  codesto  punto,  si  presentano  innanzi  tutto, 
come  risultato  di  tale  indagine,  le  osservazioni  seguenti: 

In  certi  casi  la  rappresentanza,  più  che  essere  attribuita  quale 
facoltà,  può  essere  imposta  quahi  obbligo,  nel  senso  che  il  man- 
dante, nel  conferire  il  mandato,  esplicitamente  prescriva  al  man- 
datario di  eseguirlo  in  nome  di  lui,  affinchè  Y  atto  giuridico 
abbia  a  produrre  effetti  immediati  fra  il  mandante  medesimo 
«mI  i  terzi.  In  questa  ipotesi,  ma  in  questa  soltanto,  potrà  la 
rappresentanza  riguardarsi  come  essenziale  al  mandato  ;  ed  ove 
licr  avventura  il  mandatario,  contravvenendo  a'  suoi  obblighi, 
agisca  in  nome  proprio,  spetterà  al  mandante  la  scelta  o  di 
ritenere  il  mandato  come  non  eseguito,  o  di  agire  in  giudizio 
contro  il  mandatario  e  contro  i  terzi,  per  ottenere  contro  il 
primo  la  dichiarazione  che  il  contratto  a  sé  appartiene,  e  cx)ntro 
irli  altri,  actioìie  cessa^  la  condanna  alPadempimento  (1). 

In  altri  casi,  invece,  può  accadere  che  la  rappresentanza, 
pure  per  volontà  del  mandante,  sia  dal  mandato  manifesta- 
mente esclusa,  nel  senso  che  il  mandatario  debba  agire  in  suo 
proprio  nome,  e  non  al)bia  quindi  alcuna  facoltà  di  vincolare 
il  mandante  verso  i  terzi,  egli  solo  acquistando,  di  fronte  a 
questi  ultimi,  i  diritti  ed  egli  solo  assumendo  gli  obblighi  deri- 
vanti dal  contratto  affidatogli.  Codesta  volontà  del  mandante 
può  essere  determinata  da  diverse  ragioni,  la  cui  indagine,  del 
resto,  non  è  di  alcuna  giuridica  rilevanza.  Cosi,  ad  esempio, 
potrebbe  il  mandante  aver  motivo  di  temere  che,  s'egli  appa- 
risse come  il  vero  contraente,  gli  sarebl)ero  fatte  dai  terz^  con- 
dizioni più  onerose  e  più  gravi.  Cosi  pure  potrebbe  egli,  a  tutela 
del  suo  credito,  aver  interesse  di  tener  celate  le  vendite  a  cui 
per  avventura  temporanei  imbarazzi  lo  costringessero.  E  cosi 


(1)  Conf.  sopra,  n.  44,  testo  e  note,  e  le  decisioni  ivi  citate.  — Conf.  inoltre: 
Cass.  Torino,  11  dicembre  1886,  Giurispr.  Tor,,  1887,  41. 
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infine  potrebbe  avere  speciali  motivi  per  non  entrare  in  rapporti 
con  determinate  persone,  ovvero  anche  per  attenersi  esclusiva- 
mente a  quella  del  mandatario,  lasciandogli  piena  e  assoluta 
liberta  di  trattar  poi  a  sua  volta,  come  padrone  dell'affare,  con 
chicchessia  (1). 

Una  tale  volontà  non  ha  d'uopo  di  essere  espressa,  ma  può 
anche  esser  tacita,  purché  chiaramente  risulti  dalle  circostanze 
di  fatto  in  mezzo  a  cui  il  mandato  sia  conferito.  Tra  esse  può 
riuscir  decisiva  quella  di  aver  manifestato  al  mandatario,  quale 
ragione  intenzionale  determinante  del  mandato,  taluno  d^li 
speciali  motivi  testé  accennati;  come  anche  quella  di  essersi 
il  mandante  rivolto  a  chi  pubblicamente  e  abitualmente  eser- 
citi la  professione  di  commissionario,  secondo  ciò  che  é  invalso 
negli  ordinari  usi  del  commercio. 

Ma  in  qualunque  forma  sia  manifestata,  la  volontà  del  man- 
dante per  cui  s'imponga  al  mandatario  di  agire  di  fronte  ai 
terzi  in  nome  proprio,  e  come  se  l'affare  fosse  suo,  assoluta- 
mente impedisce  che  possano  aver  vita  i  rapporti  e  gli  effetti 
in  cui  la  rappresentanza  consiste  e  si  svolge,  tuttoché  il  man- 
dato perduri;  onde,  se  il  mandatario  ciò  nondimeno  agisse  in 
nome  del  mandante,  apertamente  eccederebbe  le  sue  facoltà,  e 
il  mandante  medesimo  non  ne  rimarrebbe,  di  fronte  ai  terzi, 
per  alcun  modo  vincolato  (2). 

In  ogni  altra  ipotesi  in  cui  la  rappresentanza,  nel  conferi- 
mento del  marniate,  non  sia  stata  né  imposta  nò  esclusa,  è  a 
ritenersi  abbia  il  mandante  lasciata  al  mandatario  piena  e  asso- 
luta liberta  di  agire,  a  sua  scelta,  sia  in  proprio  nome,  sia  in 


(1)  Conf.  Jh ering,  scritto  cit.,  pag.  317-319;  —  Laband,  scritto  cit., 
pag.  204-205;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  8,  520,  531. 

(2)  Troplong,  op.  cit.,  n.  531,  545,  546;  —  Calaci,  op.  cit.,  n.  177.  — 
Cass.  Sbrino,  11  dicembre  1877,  Giurispr,  ital,  1878, 1,  1,  616;  —  id.,  7  giugno 
1880,  Legge^  1880,  I,  883:  «  Dì  regola  generale  il  commissionario  dette  tenere 
celato  il  nome  del  committente;  ma  per  ciò  solo  cbe  tale  nome  riveli,  o  di  suo 
arbitrio  o  per  licenza  dei  committente^  non  ne  deriva  che  esso  coromissionario  si 
svesta  di  tale  sna  qualità  per  assumere  quella  di  semplice  mandatario  ».  —  Gonf. 
App.  Napob',  2  dicembre  1878,  Gazz.  Proc.,  XIII,  536;—  App.  Roma,  27  gen- 
naio 1880,  Foro  ital,  1880, 1,  555;  — App.  Genova,  22  gennaio  1886,  Dir.  comm., 
IV,  250. 
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qualità  di  rappresentante  ;  entrambi  i  modi  essendo  per  sé  im- 
pliciti così  nel  concetto  «generale  della  esecuzione  del  mandato, 
come  nella  indeterminata  volontà  onde  il  mandato  stesso,  in 
concreto,  deriva. 

Per  tal  guisa,  la  prima  conclusione  a  cui  possiamo  qui  per- 
venire si  è  chela  rappresentanza,  considerata  in  ordine  al  man- 
dato, non  ne  costituisce  già  un  elemento  essenziale^  ma  si 
puramente  naturale ^  nel  senso  che  ogni  mandatario,  per  solo 
effetto  dell'avuto  incarico,  o  a  presumersi  investito  della  facoltà 
di  eseguirlo  in  nome  del  mandante,  fino  a  che  questi  non  op- 
ponga e  non' provi  di  avergli  dichiarata  una  diversa  volontà  (1). 
E  per  tal  guisa  risulta  pur  dimostrato  non  solo  potervi  essere 
im  mandato  vero  e  proprio,  senza  che  per  converso  vi  abbia 
alcuna  facoltà  di  rappresentare,  ma  eziandio  riguardare  il  man- 
dato stesso  i  rapporti  interni  fra  mandatario  e  mandante ,  e 
tale  facoltà,  invece,  quelli  esterni  coi  terzi. 

297.  Senonchò  quest'ultimo  punto  richiede  ancora  di  essere  più 
addentro  esaminato.  Ed  invero,  la  rappresentanza  onde  il  man- 
datario è  investito,- e  le  facoltà  che  di  fronte  ai  terzi  essa  im- 
porta, possono  innanzi  tutto  esattamente  coincidere  col  mandato, 
sia  quanto  alla  sua  esistenza,  sia  quanto  alla  eflVittiva  sua  esten- 
sione. Ciò  di  regola  accade,  siccome  abbiam  veduto,  in  tutti  i 
casi  in  cui  per  il  mandato  non  sia  dalla  legge  stabilito,  a  prò 
dei  terzi  di  buona  lede,  verun  contenuto  presuntivo,  tutto  dipen- 
dendo dalla  interpretazione  della  concreta  volontà  del  mandante, 
ugualmente  efficace  e  verso  il  mandatario  e  verso  i  terzi  (2). 

In  altre  ipotesi,  invece,  ben  può  avvenire  che  la  rappresen- 
tanza e  le  relative  facoltà  si  estendano  oltre  i  limiti  interni  del 
mandato,  comprendendo  atti  che  in  quest'ultimo  non  siano  effet- 
tivamente contenuti.  E  ciò  si  verifica,  siccome  pure  osservammo, 
in  tutti  i  casi  in  cui  la  legge  stabilisca  pel  mandato,  a  prò  dei 


(1)  Conf.  App.  Roma,  4  marzo  1882,  Temi  Barn.,  1882,  651:  «  Quando  ]*ac- 
qaisto  è  stato  stipulato  in  nome  del  mandatario  per  volontà  dello  stesso  man- 
dante, le  spese  necessarie  a  riportar  le  cose  dal  loro  stato  apparente  a  quello  della 
realtà  sono  a  carico  del  mandante,  e  viceversa  del  mandatario  ove  questi  non 
provi  essere  stata  quella  la  volontà  del  mandante  ». 


12)  Conf.  sopra,  n.  266-267. 
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terzi  di  buona  fede,  un  certo  contenuto  presuntivo,  come  anche 
in  quelli  in  cui  il  mandato  sia  stato  dal  mandante  recato  dii-ot- 
tamente  a  notizia  dei  terzi  in  un  determinato  modo,  senza  che 
nel  modo  stesso  risultino  le  modificazioni  o  limitazioni  a  cui 
sia  stato  internamente  sottoposto  (1). 

Similmente,  in  altre  ipotesi,  la  facoltii  di  rappresentare  può 
esistere  nonostantocliò  sia  estinto  il  mandato  da  cui  pure  ossa 
deriva;  il  che  vedemmo  aver  luogo  in  tutti  i  casi  in  cui  al 
mandante  corra  obbligo  di  render  nota  ai  terzi  in  qualsìvoirlia 
guisa  tale  estinzione,  e  tale  obbligo  non  sia  stato  adempiuto  (2). 

E  infine,  in  altre  ipotesi,  ben  può  accadere  che  il  conferi- 
mento della  facoltà  di  rappresentare  dia  luogo  o  si  connetta  a 
rapporti  interni  del  tutto  diversi  da  quelli  di  mandato;  come  nel 
caso,  certo  non  infrequente,  in  cui  il  conferimento  stesso  altro 
non  costituisca  senoncliè  un  mezzo  onde  procurare  al  rappr»*- 
seiitante  una  data  prestazione  dovutagli  dal  rappresentato  (8). 

Ora,  da  codeste  premesse  una  seconda  conclusione  manife- 
stamente si  trae,  e  cioè  che  a  quel  modo  onde  può  esservi  un 
mandato  senza  facoltà  di  rappresentare,  cosi  del  pari  può  es- 
servi una  facoltà  di  rappi*esentare  senza  mandato;  sia  perché 
questo  in  realtà  si  contenga  entro  più  ristretti  confini,  sia  perchè 
più  non  esista,  sia  perchè  in  sua  vece  vi  abbia  un  rapporto 
interno  di  tutt'altra  natura. 

E  tuttociò  dimostra  che  la  rappresentanza  derivante  da  man- 
dato, nonostantechè  abbia  in  esso  la  sua  origine  e  il  suo  fon- 
damento, assume  nondimeno,  di  fronti^  ai  terzi,  un'esistenza  *" 
un'  eilìcaoia  propria  e  (ino  a  un  certo  puntx)  indipendente,  in 
sp(*cial  modo  là  dove  il  rappi'esentato  ablna  egli  stesso,  in 
modo  espresso  o  tacito,  recate  a  notizia  dei  terzi  le  facoltà 
al  suo  rai)presentante  conferite  (4). 


(1)  Cunf.  sopra,  n,  193-196,  e  n.  267. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  285-2S6.  —  Natii ralineii te,  in  quest'ultima  ijiotesi,  sono 
ancor  ix>ssibili  le  due  precedenti,  in  quanto  le  facoltà  del  rappresentante  coincidano 
0  meno,  in  estensione,  con  Toriginario  mandato  ora  estinto. 

(:i)  Conf.  sopra,  n.  119.  —  Prog.  di  Cod.  civ.  per  T  Imp.  gemi.,  Moliri, 
I,  pag.  229. 

(4)  Conf.  il  testo  alle  due  note  precedenti,  e  inoltre  il  n.  282,  pag.  328,  testo  e 
note  1-3. 
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298.  Ma  codesta  esistenza  ed  efficacia  propria  in  ohe  modo 
]>4jiraano  mai  spiegarsi,  sa  non  sulla  base  della  volontà  stessa 
ilei  rappresentato,  a  cui  bisogna  di  necessità  riferire  tutto  il 
ra[)[)orU>?  E  allora  sarà  d'uopo  riconoscere,  siccome  noi  appunto 
crediamo  di  poter  stabilire,  che  tale  volontà,  benché  unico  sia 
Tatto  in  cui  viene  manifestata,  opera  nondimeno  e  si  svolge  per 
duo  diverse  vie,  con  obbiettivi  ed  effetti  pure  diversi. 

Da  un  lato  infatti,  di  fronte  al  rappresentanti?,  essa  ha  per 
ui^-retU)  di  dar  vita  a  un  rapporto  di  mandato,  o  d'altra  rjatura, 
[ler  cui  al  rappresentante  nìedesimo  viene  commesso,  gratuita- 
mente o  meno,  un  certo  incarico,  in  dipendenza  del  quale  sarà 
il  mandante  tenuto  verso  di  lui  innanzi  tutto  per  la  mercede 
a  cui  egli  per  avventura  abbia  diritto,  poi  per  le  anticipazioni 
p  spese  che  abbia  fatte  nell'esecuzione  del  mandato,  e  infine 
pfr  le  perdite  che  ne  abbia  sofferte,  quando  non  gli  si  possa 
imputare  alcuna  colpa  (1). 

[/altro  lato  invece,  di  fronte  ai  terzi,  la  volontà  stessa  lia 
[•♦T  oggetto  di  dar  vita  a  un  rapporto  di  rappresentanza,  pel 
quale  il  rappresentato  fin  d'ora  si  obbliga  ad  avere  per  validi 
^  a  riconoscer  come  suoi  tutti  gli  atti  giuridici  che  il  suo  rap- 
presentante sia  per  compiere  in  conformità  dei  poteri  che  il 
rappresentato  medesin)0  gli  conferisce  (2). 

Ma,  come  è  naturale,  e  in  ordine  al  mandatario  e  in  ordine 
ai  t*^rzi  la  volontà  che  esaminiamo  produce  elfetto  a  seconda 
'l'^l  modo  onde  in  loro  confronto  rispettivamente  apparisce  di- 
tliiarata,  e  a  seconda  del  contenuto  che  perciò  Tuno  e  gli  altri 
hanno  diritto  di  attribuirle  (.*5);  il  che  appunto  giustifica  l(^.  clifie- 
renze  sopra  accennate,  destinate  altrimenti  a  rimanere  siiigo 
larità  o  anomalie  inesplicabili.  K  di  qui  ne  i)ar  logico  dedurre 
'hf  dunque  il  conferimento  della  facoltà  di  rappresentare,  con- 
l'TJniento  che  può  o  meno  acconqjagnare  il  mandato,  costi- 
tuisce di  fronte  ai  terzi  una  vera  e  propria  dicìdamzione 
nnilaterale  di  volontày  la  cui  efficacia  contrattuale  obbliga- 


li) Cod.  civ.,  art.  1753,  1754,  1755. 

(2)  H  e  1 1  III  a  n  n ,  op.  cit.,  pai?.  19  e  149,  e  D  e  r  n  b  u  rg ,  ivi  citato  a  pjig.  21  -22. 
t-3)  Conf.  la  sentenza  10  marzo  1888  della  Corte  di  Bologna,  innanzi  citata  nella 
nota  2  a  pag.  331-332. 
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toria  pel  rappresentato  incomincierà  ad  aver  vita  dal  momento 
che  i  terzi  slessi  abbiano  col  rappresentante  compiuto  V  atti» 
giuridico  che  n'era  oggetto  (I). 

299.  Riguardando  ora  da  questo  punto  di  vista  i  princìpi  già 
innanzi  svolti,  ne  scaturisce,  per  chi  ben  consideri,  lutto  mi 
sistema,  da  cui  essi  traggono  novella  luce,  sistema  che  pii»'» 
riassumersi  nelle  proposizioni  seguènti: 

l''  La  dichiarazione  unilaterale  di  volontà  del  rappiescn- 
tato,  diretta  a  porre  in  essere  il  rapporto  di  rappresentaiizi, 
può  innanzi  tutto  aver  luogo  solo  in  confronto  del  rappresici- 
tante;  ed  esempi  tipici  se  ne  hanno  nel  mandato  tacilo  |H»r 
affari  singoli,  semprechò  i  fatti  onde  risulUi  non  siano  posii 
in  essere  in  confronto  del  terzo,  come  anche  nel  mandato  v(m- 
bale,  e  nel  mandato  scritto  tenuto  occulto  e  segreto.  In  questi 
casi  la  rappresentanza  esattamente  coincide  col  mandato,  e  in 
ogni  parte  ne  segue  le  sorti  (2). 

2°  La  dichiarazione  unilaterale  di  volontà  del  rappresentai» > 
può  invece  aver  luogo  direttamente  in  confronto  dei  terzi,  e 
ciò  in  due  modi  pi-incipali,  secondochò  sia  rivolta  o  a  persoli»* 
certo  e  determinate,  o  in  genere  al  pubblico  (3).  Siffatta  di- 
chiarazione può  essere  espressa,  ed  esempi  se  ne  hanno  nella 
procura  scritta  da  esibire  ai  terzi,  nel  mandato  reso  pubblico 


(1)  A  ciò  noi  siamo  condotti  anche  per  un  altr* ordine  dì  considerazioni,  obi 
veramente  ci  sembrano,  per  chi  nutrisse  ancora  qaalche  dubbio,  decisive.  Ed  invero, 
allorché  taluno  agisca  per  conto  e  in  nome  altrui  senza  punto  averne  faa^ltà.  e 
così  spontaneamente  assumendosi  ruffido  di  rappresentante,  non  è  chi  ignori  ci'in^ 
ratto  giuridico  allora  soltanto  possa  riuscire  efficace  pel  rappresentato,  quando  «la 
parte  di  quest'ultimo  sia  intervenuta  una  ratifica  espressa  o  tacita  per  cui  e^Ii  I<^ 
accetti  come  suo.  Per  tal  modo  codesta  posteriore  accettazione  corrisponde  ed  c<}ui- 
vale  alla  rappresentanza  precedentemente  conferita,  ciò  che  suole  esprimersi  r<>l 
noto  aforisma  ratihabitio  mandato  comparatur,  On,  che  altro  è  tale  ratifica,  se 
non  appunto  una  dichiarazione  unilaterale  di  volotità,  per  cui  il  rappresentata 
fa  proprio  il  vincolo  contrattuale  creato  e  posto  in  essere  dal  suo  rappresentanti' V 

(2)  Quindi,  estinto  il  mandato,  si  estingue  eziandio  nel  mandatario  la  raj']>rif 
sentanza  onde  prima  era  investito,  a  nulla  giovando  la  buona  fede  dei  terzi  ^^^ 
quali  egli  tuttavia  contrattasse.  —  Conf.  sopra,  n.  281,  pag.  327,  nota  1,  e  n.  ^-^O. 
Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  74,  testo  alla  nota  2 a. 

(3)  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  89,  nota  107  h;  —  Windscheid,  op.  e 
voi.  cit.,  §  74,  testo  e  note  2  a,  2  6.  —  Conf.  sopra,  n.  143. 


CAI*.  VII,  SEZ.  Vili,  §  1.  TEOUIA  CHE  QUI  SI  PUOPONE  :J53 

luAìe  forme  di  legf^o,  o  infine  in  quello  partecipato  ai  terai 
!<tessi  a  mezzo  di  lettere,  avvisi,  circolari,  e  cosi  via.  Ma  può 
♦:7jandio  esser  tacita,  ed  esempi  ce  ne  olFre  il  mandato  pre- 
sunto nelle  varie  forme  in  cui  può  aver  luo<;o,  e  in  genere  il 
Riandato  tacito  risulUmte  da  uno  stato  di  cose  o  da  una  serie 
(l'alti  abituali,  pubblici,  e  notori,  relativi  a  una  certa  cate^'oria 
dafihri,  quale  vedemmo  poter  essere  appunto  ((uello  degli  in- 
siiiori  commerciali  (1). 

In  tutti  questi  casi,  ciò  che  pei  terzi  decide  ù  unicamente  la 
dichiarazione  di  volontà  del  rappresentato  quale  fu  emessa  in 
lonj  confronto,  sempreche,  s'intende,  essi  non  siano  in  mala  fede. 
K  iM3r  conseguenza,  non  solo  tale  dichiarazione  potrà  avere 
1111  diverso  e  più  ampio  contenuto  del  mandato,  ma  eziandio 
conservare  la  sua  efticacia  doix)  che  questo  sia  estinto,  fino  a 
che  non  siano  annullati  e  distrutti,  in  confronto  dei  terzi,  i  do- 
cumenti o  i  fatti  in  cui  essa  tuttavia  perdura  e  si  manifesta. 
3**  Da  ultimo,  tale  dichiarazione  unilaterale  di  volontà  e  ope- 
rativa, e  cioè  investe,  di  fronte  ai  terzi,  il  rappresentante  della 
(Ucoltà.  di  agire  per  conto  e  in  nome  di  chi  ebbe  ad  emetterla, 
ancor  prima  che  per  Taccettazione  del  mandatario  sia  venuto 
ad  esistere  il  contratto  di  mandato,  e  cioè  ancor  prima  che 
:l  mandatario  stesso  abbia  assunto  l'obbligo  di  eseguirlo.  Ai 
tt?rzi,  pertanto,  mai  non  potrebbe  opporsi  il  fatto  che  il  man- 
«lante  non  avesse  ancora  avuto  notizia  di  quella  accettazione, 
[K*r  non  essergli  stata  ancoi*a  dal  mandatario  partecij^ata,  nò 
l^T  alcun  motivo  potrebbero  da  loro  esigersi  ricerche  o  inda- 
iriiii  intorno  a  ciò.  hi  ogni  caso,  l'accettazione  del  mandato  sa- 
nabile già  implicita  nella  datiigli  esecuzione,  ed  ogni  contro- 
versia che  volesse  muoversi  in  proposito  rimarrebbe  ])riva  di 
H*«'ni  giuridico  fondamento  (2). 

300.  Ma  tuttociò  non  importa  che  il  mandato,  o  in  altre  pa- 
wìo.  il  rapporto  intei'no  fra  mandatario  e  mandante,  abbia  a 


(1)  <:k)nf.  sopra,  n.  151,  148,282,  285.  —  Hellmann,  op.  cit.,  pò*,'.  149-150. 

2)  Conf.  Cod.  civ.,  art.  17.38  caiwv.  —  Zimmernianii,  op.  cit.,  pag.  89, 
^.-sto  e  nota  107  a;  —  Mlttois,  op.  cit.,  jwig.  187,  notii  208;  —  Windscheid, 
•-l».  e  voi.  cit.,  §  74,  nota  2  a.  —  Prog.  di  Cod.  civ.  per  l'Imp.  gemi..  Motivi^ 
I,  §  119,  pag.  229,  I. 

Tartufa  RI,  Della  rap2)res.  nei  con  tratti.  23 
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ritenersi,  quanto  alla  facoltà  di  rappresentare,  del  tutto  irriK^ 
vanto  e  privo  di  ogni  giuridica  influenza. 

Dappoiché,  in  primo  luogo,  una  od  identica  6  la  volonià  <l;i 
cui  entrambi  derivano,  ed  uno  eziandio  l'alto  giuridico  da  cui 
traggono  vita;  onde  già  vedemmo  doversi  le  facoltà  del  rai- 
presentante  determinare,  di  regola,  secondo  la  legge  del  man 
dato(l).  Inoltre,  in  tutti  i  casi  nei  quali  il  mandato  stesso  in- 
tieramente coincida  con  tali  facoltà,  chiara  ed  evidente  è  In 
decisiva  efllcacia  del  rapporto  interno  su  di  esse,  rapporto  eh' 
perciò  dovrà  essere  accuratamente  investigato.  In  terzo  luo«:(). 
anche  nei  casi  in  cui  la  rappresentanza  possa  estendersi  olln 
gli  interni  condni  del  mandato,  la  effettiva  portata  di  quesf  iil 
timo  può  nondimeno  riuscir  decisiva,  allorché  si  dimostri  av^nn 
i  terzi  avuta  piena  ed  esatta  conoscenza,  ed  esser  cosi  in  ma  li 
fede  (2).  E  infine,  anche  allorquando  la  rappresentanza  penlnn 
dopo  estinto  il  rapporto  fra  uìandatario  e  mandante,  ò  siMiiim 
all'originario  mandato  che  là  d'uopo  aver  riguardo,  cosi  a| - 
punto  come  se  in  realtà  ancora  esistesse. 


CAPITOLO  Vili. 
Conclusione  del  contratto  a  mezzo  di  rappresentante. 

301.  Perchè  un  contratto  a  mezzo  di  rappi'esentante  possa  ilirM 
validamente  concluso,  si  da  riuscire  direttamente  obhligatnrin 
ed  efficace  nei  rapporti  fra  il  terzo  ed  il  rappresentato,  iri' 
osservammo  ridiiedersi  il  concorso  di  tre  requisiti  o  condizn'in 
fondamentali,  e  cioè:  1**  che  il  rappresentante  effettivanitiH' 
avesse  tale  qualità;  2**  che  abbia  agito  in  nome  del  raiipri'sri:- 
tato;  3^  che  abbia  agito  in  coniormità  dei  poteri  ond'era  invc 
stito  (3). 

Della  prima  di  (pieste  tre  condizioni,  e  cioè  della  facoltà  «li 
rappresentale,  noi  ci  siamo  fin  qui  occupati,  partitamente  «*s,»- 


(1)  Conf.  sopra,  n.  194. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  196. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  57,  pag.  77. 
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iiiirKiiKlo  da  che  possa  derivar  la  sua  origine,  quali  ne  siano  le 
principali  forme  e  il  contenuto  e  i  limiti  rispettivi,  e  da  ultimo 
in  quali  tncMli  si  estin^^nia.  Resta  ora  che  diciamo  delle  altre 
*\{h'.  il  che  dualmente  ne  conduce  alla  a)nclusione  stessa  del 
Contratto,  ed  ai^di  effetti  cui  essa  dà  luogo. 

SKZIONK  I. 
La  contemplano  domini. 

Wì.  Il  rappresentante  deve  agire  in  nome  del  rappresentato. 

Kd  invero,  siccome  il  contratto  nella  sua  figura  consueta  e 
n-irmalc  avrebbe  per  immediato  efletlo  di  far  nascere  diritti  ed 
o!iì)lighi  nella  persona  di  chi  lo  conclude,  cosi  il  rappresentante 
<'he  voglia  sottrarvisi  deve,  in  modo  ai)ei'to  e  manifesto,  agire 
in  tale  sua  ({ualità,  chiaramente  dimostrando  al  terzo  contraente 
la  intenzione  che  diritti  ed  obblighi  abbiano  invece  a  sorgere, 
Un  dal  momento  stesso  del  contratto,  nella  persona  del  rapiire- 
sentato  (1). 

D'altro  canto  il  terzo  deve  a  sua  volta  condividere  la  inten- 
zione del  rappresentante,  consentendo  cosi  a  che  (juesti  si  j)onga 
del  iuiU)  fuori  del  rapporUj  contrattuale,  e  riconoscendo  per 
'iiiico  suo  contraente  il  rappresenUito  (2).  Che  se  per  avventura 
il  rappresentante  intendesse  agire  yrocuratorio  nomine  e  chia- 
ramente lo  dimostrasse,  ma  nondimeno  il  terzo,  per  un  equivoco 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1744;  Cod.  comm ,  art.  380.  —  Cod.  corani,  ted.,  art.  52, 
lU,  230,  208,  461,  502.  —  Cod.  fod.  svizz.,  art.  36.37.  —  Proii^etto  di  Co.I. 
àv.  j.cr  rimp.  ^erm..  §  116.  —  Truplonpr,  op.  cit.,  n.  519;  —  Pont,  op.  e 
^ol.  cit,  n.  1060,  1061,  1064;  —  Laurent,  op.  cit.,  XXVIII,  n.  43  e  50;  — 
Corsari,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1752,  §  3887;  —  Thol,  op.  e  voi.  cit.,  §  56; 
-Mitteis,  op.  cit.,  §  16.  —  Cass.  Torino,  20  aprile  1888,  Giurispr.  Tur., 
.XXV,  430:  «  Sebbene  il  mandatario  intenda  contrattare  col  terzo  per  conto  del 
DiaD'lante,  purtuttavia,  se  ciò  non  dichiara  al  terzo,  si  reputa  avere  stipulato 
in  nome  pn)prio,  e  allora  il  terzo  ha  azione  direttamente  contro  di  lui  ».  —  Id., 
11  dicembre  1877,  tbid.,  XV,  89;  —  id.,  11  dicembre  1888,  Giuriaiìr.  ital, 
h^O,  I,  1,  283;  —  Ca.ss.  Firenze,  14  niaiar^o  1883,  Temi  Yen.,  Vili,  449;  —  App. 
Firenze,  14  dicembre  1882,  Annali,  1883,  3,  70. 

(*J)  Wendt,  in  Endemann's  Handbuch  frià  citato.  Voi.  I,  §  72,  pag.  298. 
—  <'onf.  rart.  52  del  Cod.  comm.  ted.,  riferito  alla  pai»*,  se^.,  nota  4.  —  App. 
Firenze,  14  dicembre  1882  cit. 
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incorso,  lo  reputasse  agire  in  nome  proprio,  intendendo  di  averlo 
personalmente  obbligato,  mancherebbe  il  consenso,  e  il  contratto 
non  potrebbe  aver  luogo  (1).  Ma  siccome,  in  tale  ipotesi,  lo  averlo 
senza  riserve  concluso  farebbe  sorgere  a  carico  del  terzo  stesso 
la  presunzione  di  aver  consentito  nella  dichiarazione  di  volontà 
del  rappresentante  (2),  chiaro  è  che  il  dissenso  dovrebbe  da  lui 
essere  concludentemente  dimostrato;  semprechè,  s'intende,  non 
vi  fosse  colpa  o  frode. 

303.  La  volontà  di  agire  per  conto  e  in  nome  del  rappresentato, 
e  cioè  quella  che  romanamente  può  ben  dirsi  la  contemplati^ 
domini  (3),  non  ha  d'uoi)0  di  essere  formalmente  dichiarata  con 
parole  esplicite,  precise  e  solenni,  ma  può  eziandio  tacitamente 
risultare  dall'insieme  delle  circostanze  in  mezzo  alle  (juali  Taiuj 
giuridico  si  compie,  purché  dal  terzo  non  ignorate  (4).  Cosi,  vn\ 


(1)  Qqì^  evidentemente,  non  è  il  caso  di  applicare  il  capoverso  delPart.  1110  C«><1. 
civ.,  e  di  discuter  quindi  se  la  considerazione  della  persona  con  la  quale  si  in- 
tende contrattare  sia  o  meno  la  causa  princi])ale  della  convenzione,  linjierocc))''. 
neiripotesi,  non  si  verserebbe  già  nel  caso  di  un  semplice  errore,  vizio  del  consensi, 
ma  di  un  vero  e  proprio  disaccordo  di  volonU\,  per  il  quale  il  terao  non  avrel»W 
in  realtà  contrattato  con  alcuno.  —  Conf.  sopra,  n.  41  ^  pag.  61,  testo  e  nota  l\ 

(2)  W  e  n  d  t ,  op.  e  loc.  cit. 

(3)  Conf.  1.  6  §  1  Dig.  de  negoL  gest,  3,  5. 

(4)  Casaregis,  op.  cit.,  Disc.  XLIII,  n.  39-40;  —  Troplong,  op.  cit.,  n. 540; 

—  Buchka,  op.  cit.,  §  21,  pag.  230,  237;  —  Wàchter,  Pam/.,  I,  §  ^'\\\h 
n.  1-3,  pag.  412-413;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  10,  testo  e  nota  142;  —  Wendt, 
op.  e  loc.  cit,  pag.  297;  —  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  73,  testo  e  nota  15; 

—  Monroy,  op.  cit.,  §  7,  pag.  39  in  fine.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  52,  alin.  -  : 
«  Es  ist  gleicligiiltig,  ob  das  Gescliiifb  ausdriicklich  ini  Namen  dts  VrtnziiMÌs 
geschlossen  worden  ist,  oder  ob  die  Unistande  ergcben^  dass  es  fwch  dem  WiìUn 
der  Konirahenten  fur  den  Prinzii^al  geschlossen  werden  solite». —  Il  medesimo 
principio  si  trova  ri))etuto  in  ordine  ai  rappresentanti  di  società,  maudatiirì  com- 
merciali, armatori  gerenti,  e  capitani  di  navi  mercantili:  art.  114,  230,  2^)S,  461. 
502.  —  Conf.  Cod.  fed.  svizz.,  art.  36-37;  —  Prog.  di  Cod.  civ.,  fior  l'Imi», 
germ.,  §  116,  alin.  T.  —  Cass.   Roma,   20  luglio  1880,   Legge,  1880,   I,  Ti.'.; 

—  Cass.  Firenze,  21  giugno  1883,  ibid.,  1884,  I,  44;  —  Cass.  Torino,  IO  ii«>- 
vembre  1884,  ibid.,  1885, 1,  371  ;  —  id.,  31  dicembre  1889,  Gturispr.  Tor.,  I^l><', 
91;  —  App.  Genova,  21  novembre  1879,  Legge,  1880,  I,  334.  —  Del  rest-, 
«  quando  in  un  atto  privato  o  pubblico  intervenga  una  ])arte  quale  rappresentante 
di  altra  persona,  non  è  necessario  che  nella  sottoscrizione  sia  espressa  tale  rapprc 
sentanza,  bastando  invece  che  sia  espressa  nelfesordio  detratto,  ossia  nella  ca4itu 
zione  delle  parti  »  :  Cass.  Firenze,  4  dicembre  1879,   "Temi  Ven.,  V,  .424. 
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(esempio,  il  commesso  che  vende  o  altrimenti  contrae  nello  sta- 
l)ilimento  o  negozio  del  principale  relativamente  a  cose  appar- 
tenenti al  suo  commercio,  il  capitano  che  assume  prestiti  a 
cambio  marittimo  per  le  necessità  della  nave  e  del  viaggio,  il 
Jomestico  che  fa  gli  ordinari  acquisti  solitamente  necessari  ai 
•(uotidiani  bisogni  della  famiglia,  già  col  fatto  dimostrano  di 
agire  non  per  sé  ed  in  proprio,  ma  quali  rappresentanti,  senza 
che  punto  occorra,  ad  ogni  atto  o  contratto,  una  dichiarazione 
espressa  e  speciale  (1).  CJosi  del  pari  il  genitore  e  il  tutore,  i 
quali  vendano  uno  o  più  immobili  dei  minori  sottoposti  alla  loro 
patria  potestà  o  tutela  mediante  le  autorizzazioni  volute  dalla 
legge,  con  ciò  stesso  dimostrano  la  volontà  di  agire  per  conto 
e  in  nome  dei  loro  rappresentati  (2).  E  cosi  infine  il  curatore 
ili  fallimento,  il  quale  con  Tautorizzazione  del  giudice  delegato 
0  dei  creditori  continui  l'esercizio  del  commercio  della  ditta  fal- 
lita, già  re  ipsa  agisce,  di  fronte  ai  terzi  che  ciò  sanno,  quale 
rappresentante  della  massa  creditoria,  nò  quindi  assume,  in 
proprio,  obbligazioni  di  sorta  (3). 


[{)  Tale  era,  in  sostanza,  il  principio  fondamentale  del  diritto  romano  in  ordine 
afilli  atti  deirinstitore  e  del  magister  navis:  conf.  sopra,  n.  19-20.  —  Nello  stesso 
^lUs»  yeilasi  il  Cod.  comm.  ted.,  alPart.  502:  «  Gli  atti  che  il  capitano  fa  nella 
«Ha  qualità  di  conduttore  della  nave  nei  limiti  dei  suoi  poteri  legali,  con  o  senza 
indicazione  delVarmatore^  fanno  nascere  dei  diritti  a  prò*  deirarmatore  contro  i 
tr-n&ì,  e  io  obbligano  verso  di  easi  sulla  nave  e  sul  nolo  ».  —  Lo  stesso  principio 
é  stabilito  airart.  461  per  Tarmatorc-gerente;  ma  nel  vij^ente  diritto  italiano,  che 
in  proposito  nulla  dispone,  occorrerebbe  invece  applicare  la  nota  reo^ola  delPart.  371 
rdativa  aìP  insUtore  che  nel  trattar  coi  terzi  abbia  omesso  di  indicare  il  nome 
0  la  ditta  del  preponente.  —  Conf.  sopra,  n.  215,  pag.  248,  testo  e  nota  4;  e 
boltre  il  s^uente  n.  304. 

d)  Cod.  civ.,  art.  224,  296.  —  Conf.  sopra,  n.  65  e  seg. 

{3)  Contrariamente  a  ciò,  in  una  decisione  riportata  dal  Seuffert,  Arch,,  VII, 
121,  i  curatori  di  una  ditta  fallita  furono  personalmente  condannati  al  pagamento 
di  nn  certo  debito  derivante  da  un  affare  concluso  per  conto  della  massa  credi- 
toria; e  nei  motivi  si  legge:  «  Era  nella  natura  stessa  delle  cose  che  gli  attori, 
\  quali  intieramente  ignoravano  la  situazione  della  massa  fallita,  e  che  inoltre  non 
uè  erano  stati  punto  informati  dai  convenuti,  accettassero  Tofferta,  correndo  la 
fede  solo  di  questi  ultimi  ».  • —  Ma  rettamente  osserva  il  Mitteis,  che  gli  attori 
avrebbero  dovuto  esser  più  cauti,  poiché  sapevano  di  aver  a  che  fare  con  una 
massa  fallita  :  op.  cit.,  §  16,  nota  152. 
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304.  Senonchè  a  tal  regola,  nel  nostro  diritto,  una  notevole 
eccezione  è  fatta  per  l'institore,  a  cui  rij^uardo  la  legge  c^iu- 
raerciale  stabilisce  e  dispone  quanto  segue:  «  L'institore  deve 
sempre  trattare  a  nome  del  preponente,  e  nella  sua  sottoscrizion** 
deve  indicare,  oltre  il  proprio  nome  e  cognome,  anche  il  nome 
e  cognome,  o  la  ditta,  del  preponente  con  la  clausola  per  pnh 
cura^  od  altra  equivalente.  In  mancanza  di  tale  dichiai-azione, 
l'institore  assume  obbligazione  personale,  ma  i  terzi  possono 
esercitare  anche  contro  il  preponente  le  azioni  che  derivano  dagli 
atti  dell'institore  appartenenti  e  necessari  all'esercizio  del  couì- 
mercio  cui  questi  è  preposto  »  (1). 

Per  tal  guisa,  mentre  in  ogni  altro  caso  è  del  tutto  indiiF*^ 
rente  che  il  rappresentante  contragga  con  espresso  o  tacilo  rìl'e- 
rimento  alla  persona  del  rappresentato,  qui  invece  si  richiede 
una  dichiarazione  esplicita  e  formale,  sotto  pena,  per  l'institore, 
di  rimanere  personalmente  obbligato.  Ma  in  pari  tempo  si  con- 
cede ai  terzi,  in  difetto  di  essa,  azione  diretta  anche  contro  il 
preponente,  e  non  già  come  semplice  actio  de  in  rem  rcri^u, 
ma  come  vera  e  propria  actio  institoria,  eius  7'ci  gratia  od 
institor  p)'ae2)ositus  fucrit{;Z).  E  per  tal  guisa,  facendo  rivivore 
Tobbligazione  simultanea  e  solidale  dell'institore  e  del  preponenle. 
si  è  tornati,  in  questa  parte,  al  sistema  romano  delle  actione< 
adiccUciaCy  sistema  alloi*a  necessario  come  periodo  di  transizione 
dall'antico  al  nuovo,  ma  poi  divenuto,  oltreché  inutile,  conlra- 


(1)  Cod.  comm.,  art.  371.  —  App.  Venezia,  1"  marzo  1884,  Temi  Ven.,  1^>4, 
175;  -_  App.  Torino,  17  aprile  1884,  Giurispr.  Tor.,  1884,  415. 

(2)  L.  5  §  11  Big,  de  mstit.  act.f  14,  3.  —  In  applicazione  di  ciò  la  Cas- 
sazione di  Roma,  con  sentenza  21  aprile  1887,  ebbe  a  stabilire  qaauto  soiru»^: 
«  L'esercizio  di  un  nci^ozio  o  commercio  tenuto  pubblicamente  da  chi  non  no  sia 
il  padrone  obl)li.i<a  il  proprietario,  il  quale  col  fatto  consenta  a  co<lcsto  esercizi''. 
al  pal,^'^1llento  dei  debiti  relativi  al  medesimo,  o  specialmente  del  prezzai  d»'ll«^ 
merci  accreditate  da  terzi  airesercente.  —  Al  diritto  dei  terzi  contro  il  jiroprit'- 
tarlo  non  nuoce  che  resercento  abbia  contratto  i  debiti  in  nome  suo  proprio,  o  olio 
i  terzi  stessi  lo  abbian  creduto  e  considerato  qual  vero  proi)rietario.  —  Pert;nit.) 
la  sentenza  resa  contro  l'esercente,  che  abbia  figurato  in  f^iudizio  in  nome  pn»pri>> 
e  non  nella  qualità  di  institore,  è  obbligatoria  pel  proprietario,  il  quale  tentrrebbo 
invano  di  impugnare  la  validità  dei  pignoramenti  a  cui  siasi  proceduta)  otmtr»  il 
gestore,  in  esecuzione  della  sentenza  medesima  »  :  Legge,  1887,  II,  78.  —  Coni". 
Cass.  Napoli,  6  dicembre  1888,  Giurispr,  Hai.,  1889,  I,  1,  277. 
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(liitrrio  di  fronte  al  concetto  che  delia  rappresentanza  ha  pre- 
valso nel  diritto  moderno  (1). 

305.  Ora,  di  tuttociò,  noi  non  sappiamo  veramente  intendere 
lo  riposte  cagioni.  Perocché,  o  Tinstitore  manifestamente  ajifisce, 
pur  senza  espressa  dichiarazione,  in  tale  sua  qualità,  per  ciò 
»|jo  gli  atti  da  lui  intrapresi  verso  terzi  evidentemente  si  rife- 
riscano all'azienda  che  gli  è  affidata,  ed  allora  il  rapporto  di 
rappresentanza  avrà  luogo  e  ai  terzi  stessi  spetterà,  come  di 
i«igola,  azione  diretta  contro  il  solo  rappresentato;  o  invece 
Pinslitore  esclusivamente  agisce  in  nome  proprio  e  come  padrone 
•lelPaffare,  si  che  i  terzi,  ignorando  il  raj)porto  institorio,  inten- 
•lano  correr  la  fede  di  lui  solo,  e  allora  di  rappresentanza  più 
non  potrà  parlarsi,  e  i  terzi  stessi  non  avranno  azione  fuorché 
iiiiicxiraente  contro  di  lui  (2). 

Ma  alla  patria  legge  è  piaciuto  seguire  diversa  via,  e  all'in- 
terpreto non  resta  che  applicarla,  senza  potere  per  alcun  modo 
mitigarne  il  rigore.  E  ((uindi,  omessa  che  abbia  l'institore 
!:i  espressa  e  formale  dichiarazione  prescrittagli,  avranno  i 
t^izi  pieno  diritto  di  ritenerlo  a  se  personalmente  obbligato, 
inammissibile  essendo  quahuKpie  altra  prova  ond'egli  volesse 
dimostrare  aver  essi  conosciuto  a  chi  in  realtà  il  contratto 
apparteneva,  e  aver  quindi  inteso  di  correr  la  fede  solo  del 
[preponente  (3). 

Tuttavia,  trattandosi  di  una  disposizione  affatto  singolare,  e 
[»er  sua  natura  contrastante  coi  principi  generali  di  diritto 
riguardanti  codesta  materia,  ognuno  intende  non  potere  la  di- 
4)<jsizione  medesima  estendersi   per  via  di  analogia  ad  altri 


(Ij  Conf.  sopra,  n.  19,  pag.  26,  testo  e  nota  2;  n.  21,  pag.  28,  testo  e  nota  2; 
n.  :J5,  pa«r.  54,  testo  e  nota  1.  —  Ciò  nondimeno,  sotto  il  cessato  Cod.  di  comm. 
<U'l  1865,  non  mancarono  nella  patria  giurisprudenza  tentativi  diretti  a  richiamare 
in  rita  come  regoli  generale,  in  ordine  alla  preposizione  institoria,  il  sistema  romano. 
Conf.  in  special  modo:  —  Casa.  Roma,  25  gennaio  liS81,  Foro  ita!,,  1881, 1,  348; 

—  App.  Roma,  28  maggio  1881,  2'emi  Boni.,  1881,  234.  —  In  senso  contrario: 
Trib.  Roma,  18  dicembre  1875,  Casaregis,  1876,  122;  —  App.  Firenze,  14  di- 
cembre 1882,  Annali,  1883,  3,  70. 

(2)  Concordano  in  questa  critica  il  Vi  da  ri  e  il  Cai  nei,  op.  cit.,  n.  137,  138. 

—  Invece,  in  senso  decisamente  favorevole  al  sistema  del  Codice,  si  pronuncia  il 
Bolaffio,  nella  Temi  Ven.,  VII,  403. 

(3)  Contra:  Calaci,  op.  e  loc.  cit. 
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rappresentanti  e  ad  altri  casi,  fatta  solo  eccezione  per  i  com- 
messi viaggiatori  a  cui  la  legge  espressamente  la  applicò  (1). 

306.  Ma  a  prescindere  da  queste  due  singolari  eccezioni,  ciò  a 
cui  devesi  innanzi  tutto  aver  riguardo,  quanto  alla  contemplado 
dominiy  è  sempre  e  in  ogni  caso  la  vera  e  reale  volontà  delle 
parti,  quale  effettivamente  risulta  dal  contratto  e  dalPinsienio 
delle  circostanze,  cosi  obbiettive  come  subbiettive,  in  mezzo  alle 
quali  ebl>e  luogo.  Imperocché  ben  può  accadere  che  quella  vi  sia, 
nonostantechè  le  esteriori  apparenze  possano  per  avventura  far 
credere  il  contrario;  e  che  viceversa  faccia  difetto,  quantun- 
que le  espressioni  adoperate  possano  indurre  a  ritenerla  esi- 
stente (2). 

In  ordine  a  questo  punto  redole  certe  e  ben  definite  non  vi 
sono,  nò  possono  esservi,  tutto  riducendòsi  a  una  questione  di 
volontà  da  interpretarsi  in  ogni  singolo  caso  (3).  Ma  in  special 
modo  è  da  escludere  che  il  contratto  abbia  à  reputarsi  avve- 
nuto in  nome  altrui  per  ciò  solo  che  esso  riguardi  l'altrui  in- 
teresse (4),  0  per  ciò  solo  che  il  contraente  effettivamente  avesse 


(1)  Cod.  comm.,  art.  378. 

(2)  Conf.  Mittcis,  op.  cit.,  §  16,  pag.  149  e  sc«^.,  il  quale  richiama  a  til 
projìosito,  l>enchò  forse  non  troppo  op}K)rtunamentc,  la  1.  20  Dig.  de  insft't.  net., 
14,  3;  —  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  115-116.  —  Cass.  Torino,  7  joriogno  1^'^'», 
Giuriftpr.  Tor.,  1880,  5<S4:  «  Il  punto  sostanziale  ixjr  decidere  se  il  commissionario 
a))bia  inteso  di  obbligare  so  stesso  o  altra  persona  sto  tutto  nel  vedere  se  esso  ahbm 
contrattato  in  nome  proprio  o  in  nome  di  un  committente  ».  —  Id.,  4  marzo  18<>i' 
e  11  dicembre  1877,  ihid,,  VI,  243,  e  XV,  89.  —  App.  Genova,  22  gennaio  ls><^ 
I)ir.  comm.,  IV,  250  :  «  Non  si  muta  in  mandato  la  commissione  solo  perchè  chi 
contratta  col  commissionario  sappia  chi  sia  il  committente,  quand'anche  lo  sappia 
per  averlo  il  commissionario  dichiarato  nel  contratto  stesso  ».  —  App.  Trani. 
15  giagno  1881,  Biv.  giur.  Trani,  1881,  686.  —  Conf.  inoltre  le  decisioni  i:iù 
innanzi  citate  a  pag.  348,  nota  2. 

(3)  Conf.  Buchka,  op.  cit.,  §  21,  pag.  230. 

(4)  Jhering,  scritto  cit,  pag.  312  e  seg. ;  —  Zimmormann,  op.  cit., 
l>ag.  48-49;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  16,  testo  alle  note  149  e  seg.  —  Conf.  le 
decisioni  innanzi  citate  a  pag.  355,  nota  1.  —  Contrariamente  a  quanto  ò  ilftto 
nel  testo,  il  Vidari,  Corso  cit.,  IV,  n.  2958,  ritiene  che,  sebbene  il  mandatario 
abbia  agito  in  nome  proprio,  competa  nondimeno  ai  terzi  asiane  diretta  contro  il 
mandante,  tostochè  dimostrino  avere  il  contratto  avuto  luogo  per  conto  e  ncH'in- 
teressc  di  quest'ultimo,  ed  entro  i  limiti  del  mandato  da  lui  conferito,  adducendo 
a  fondamento  che  la  finzione  deve  cedere  alla  realtà.  Che  anzi,  di  ciò  non  pago. 
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la  facoltà  ili  stipularlo,  oltreché  per  conto,  eziandio  in  nome 
«  lei  l 'interessato  (1), 

E  sirnihnenle  non  è  da  ammettersi  che  il  contratto  concluso 
(lai  socio  o  dairinstitore  contro  il  divieto  degli  art.  112,  IIG, 
e  o72  del  Cod.  di  comm.  si  possa  dai  terzi  per  ciò  solo  ritenere 
concluso  per  conto  e  in  nome  della  societli  o  del  preponente,  si 
da  averli  verso  di  so  obbligati  mercè  l'azione  diretta  spettante 
in  ogni  altro  caso  di  rappresentanza  (2). 

In  ogni  ipotesi,  il  decidere  se  taluno  abbia  o  no  agito  in  qua- 
lità di  rappresentante,  e  se  quindi  fra  le  parti  sia  o  meno  in- 
tervenuta la  contemplatio  domini ^  è  rimesso  al  prudente  criterio 
del  magistrato,  e  costituisce  un  giudizio  di  fatto  incensurabile 
in  cassazione  (3). 


aUribnìsce  ai  terzi,  a  loro  scelta,  azione  diretta  e  contro  il  mandatario  e  contro 
il  mandante,  escladendo  Tapplicabilità  delPart.  1744  Coil.  civ.  di  fronte  alla  prova 
•^hc  il  mandante  stesso  fece  suo  il  contratto  e  ne  approfittò.  Ma  è  forse  una  mera 
finzione  la  volontà  del  mandatario  di  non  obbligare  verso  il  terzo  fuorcbè  sé  me- 
«lesinio,  e  la  volontà  concorde  del  terzo  di  non  aver  rapitorti  immediati  e  diretti 
se  non  che  unicamente  con  lui?  £  fari.  1744  Cod.  civ.  forsechò  non  presuppone 
appunto,  al  pari  deirart.  381  Cod.  comm.,  che  Taf&re  concluso  dal  mandatario 
af4>ia  avnto  luogo  i)er  conto  e  ncirinteresse  del  mandante,  ed  entro  i  confini  del 
mandato?  E  d'altra  parte,  come  si  concilia  un  tale  sistema  con  quanto  il  mede- 
simo autore  scrive  in  materia  di  commissione  ai  n.  4092-4093,  là  dove  ai  terzi  non 
attribuisce  contro  il  committente  che  un*azione  indiretta,  e  cioè  quella  stessa  del 
ck«mniLssionario,  in  base  airart.  1234  del  Cod.  civile;  mentre  al  n.  2847  manda- 
tario adente  in  nome  proprio  e  commissionario  son  riguardati  come  una  stessa 
f-ksa? 

(1)  In&tti,  ben  potrebbe  accadere  che  egli  tuttavia  non  usasse  di  tale  facoltà, 
('  che  agisse  di  fronte  ai  terzi  in  proprio  nome,  come  se  fosse  il  vero  interessato; 
oella  quale  ipotesi,  evidentemente,  nessun  rapporto  di  rappresentanza  ]>otrebbe 
aver  luogo.  —  Conf.  sopra,  n.  296,  pag.  348-349.  —  Buchka,  op.  cit.,  §  21, 
pa:?.  231.  —  Non  solo,  ma  né  manco  la  dichiarazione  che  il  commissionario  facesse 
•li  agire  per  conto  del  committente  basterebbe  a  far  sì  che  il  contratto  potesse 
reputarsi  concluso  in  nome  di  quest'ultimo:  conf.  Tropi ong,  op.  cit.,  n.  545-546, 
0  la  decisione  della  Corte  di  Genova  in  data  22  gennaio  1880,  innanzi  riferita 
alla  pag.  preced.,  nota  2. 

(2)  App.  Firenze,  14  dicembre  1882,  Annali,  1883,  3,  70;  —  Casa.  Firenze, 
'20  febbraio  1890,  Temi  Ven.,  1890,  261,  e  la  mia  nota  ivi. 

(3)  Cass.  Torino,  20  giugno  1884  e  25  febbraio  1888,  Giurispr.  Tar.,  1884, 
•V.H,  e  1888,  251.  —  Per  alcuni  tra  i  più  notevoli  criteri  di  interpretazione,  pos- 
tino vedersi:  Troplong,  op.  cit.,  n.  544eseg.; —  Mìtteis,  op.  cit.,  §  16,11. 
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Ma  dichiarata  che  taluno  abbia  la  volontà  di  agire  per  conto 
e  in  nonne  altrui,  non  è  più  lecito  nò  possibile  lo  accampar*^ 
in  seguito  di  aver  voluto  agire  in  nome  proprio,  a  ciò  cx)ntra- 
stando  gli  interessi  e  i  diritti  cosi  del  rappresentato  come  doì 
terzo  (1). 

307.  Allorquando  si  disputi  e  si  contenda  se  taluno  abbia  agito 
in  proprio  nome  o  in  qualità  di  rappresentante,  come  si  ripar- 
tirà l'onere  della  prova? 

La  questione,  come  già  da  altri  fu  osservato  (2),  può  presen- 
tarsi in  una  duplice  forma.  Ed  infatti  può  innanzi  tutto  accadere 
che  il  rappresentante,  convenuto  in  giudizio  dal  terzo  come  se 
fosse  personalmente  obbligato  all'adempimento  del  contratto, 
opponga  a  sua  difesa  di  averlo  concluso  non  in  proprio  ma  in 
nome  del  rappresentato.  E  per  converso  può  accadere  che  il  t<.*rzo, 
convenuto  in  giudizio  dal  rappresentante  come  se  questi  fosse 
il  vero  creditore,  opponga  a  sua  difesa  essere  sfato  il  contratt^j 
concluso  per  conto  e  in  nome  altrui,  e  non  aver  quindi  il  rappn*- 
sentante  medesimo  alcun  diritto  di  esigerne  per  se  l'adempimento. 

Ora  a  noi  serìibra  che  in  entrambi  i  casi,  dimostrata  <lal- 
l'attore  la  effettiva  esistenza  del  contratto,  spetti  al  convenutti 
la  prova  die  esso  in  realtìi  ebbe  luogo  per  conto  e  in  nome  di 
altra  persona,  dovendosi  di  regola  presuniere  avere  ciascuno 
stipulato  e  promesso  per  sé  (8).  Né  si  tema  che  allorquando  la 


(1)  Mitteis,  op.cit,  §  16,  pag.  139-140;  —  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit,  n.  194, 
pag.  279-280. 

(2)  Mitteis,  op.  cit.,  §  16,  lU,  pag.  151. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1127.  —  Conf.  liuchka,  op.  cit.,  §  21,  i>agr.  2:^0231;  — 
Laband,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  214,  nota  51;  —  Regelsberger,  op.  e  Ice.  cii., 
pag.  398,  testo  e  nota  12;  —  Curtius,  scritto  cit.,  pag.  78;  —  Rudorff,  in 
Puchta's  Pand.,  §279;  —  v.  Hahn,  Kominent  zum  U.G.B.,  •>•  Ediz.,  I, 
art.  52,  §  7,  pag.  206;  —  Ronier,  in  Arch.  fùr  civ,  Prcuv.,  LXII  (N.  P.  XIli. 
pag.  160  e  scg.  ;  —  Anschu  tz  und  Volderndorff,  Komment.  sum  H.  G.  !>..  I, 
art.  55,  pag.  404.  -  Seuffert,  ArcJt.,  I,  n.  193;  XV,  n.  272;  XVII,  n.  107; 
XVIII,  n.  126.  —  In  senso  alquanto  diverso,  Mitteis,  op.  cit,  §  16,  IH, 
pag.  152- 153.  —  La  giurisprudenza  in  Germania  ò  divisa,  e  la  Suprema  Corte 
di  Lipsia  accolse  più  volto  l'opinione  contraria:  decis.  30  aprile  1880,  e  2  fel;- 
braio  1881,  Entsclieidmig.  (Ics  lieichsger.  in  Civils.,  II,  194,  e  IH,  122.  —  In 
senso  contrario  si  ò  pronunziata  eziandio  la  Corte  di  Venezia  con  decis.  5  di- 
cembre 1890,  Temi  Fen.,  1891,  28,  giustamente  censurata  dal  Bolaffio  nella 
nota  ivi. 
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prova  del  contralto  risulti  dallo  stesse  ammissioni  del  conve- 
mito,  il  principio  da  noi  accolto  trovi  ostacolo  nella  inscindibilità 
th^lla  confessione.  Perocchò  è  noto  che  le  dichiarazioni  acces- 
sorie possono  sempre  esser  combattute  anche  mediante  presun- 
zioni, e  nel  caso  la  presunzione  contraria  e  {?ià  per  legge 
i[nplicila  nella  ammessa  esistenza  del  contratto  (1). 

308.  Una  speciale  forma  di  stipulazione,  che  a  un  tenipo  stesso 
partecipa  e  di  quelle  in  nome  proprio  e  di  quelle  in  nome 
altrui,  si  ha  allorquando  uno  dei  contraenti  dichiari  di  agire 
[ler  conto  di  altra  persona  di  cui  per  il  momento  tace  il  nome, 
riserbandosi  di  rivelarlo  più  tardi,  e  normalmente  entro  un 
Certo  termine  di  comune  accordo  stabilito  (2). 


1 1)  CV>si  in  Francia  ò  stato  deciso,  che  allorquando  una  parte,  alla  quale  si  opponga 
l  Qsucapione,  ammetta  il  fatto  materiale  del  possesso  di  trentanni  nella  parte  avversa, 
ma  S4)stenj);a  che  questo  )iossesso  non  abbia  avuto  luogo  fuorchò  a  titolo  precario, 
I*j5?sa  il  giudice,  in  virtù  dell'art.  2230  (ital.  687),  ritenere  il  fatto  del  possessj 
come  costante,  e  rigettare  rallegazione  della  precarietà:  Cass.  frane,  15  novembre 
1>*42,  Sirey.  48,  1,  204.  —  Aubry  etRau,  op.  cit.,  §  752,  testo  e  note  29-30. 

(2)  Per  le  origini  storiche  di  codesta  speciale  forma  di  contratto,  principal- 
mente dovuta  al  diritto  consuetudinario,  è  op]>ortuno  riferire  il  seguente  passo  del 
Fabro,  Gxie.r  definitionum,  Edi/..  1645,  Lib.  IV,  Tit.  34,  l>ef  I:  «  Etsi  jure  ita 
^niparatnm  est,  ut  sibi  tantum  emero  quis  possi t,  non  ctiam  alteri,  in  cuius  non 
sit  [iotestate,  moribns  tamen  nostris  receptum  est,  ut  quisquis  sibi  emere  potest, 
(H'^ìt  etiam  alii  adeoque  incertae  personae,  amico  scilicet,  ut  vocant,  aut  electo 
uat  eligendo.  Cuius  ìnducendi  iuris  ratio  ex  iis  primum  venditionibus  originem 
habui.sse  videtur,  quae  pubi  ice  sub  basta  fìunt,  propterea  quod  non  facile  honesti 
feerique  viri  ad  emptionem  accedentes  nomina  sua  publicis  eiusmodi  actis  inseri 
[latiantar,  veriti  ne  ambitiosum  id  aut  invidiosum  existimetur,  malintque  per 
slUos  rem  agere,  ex  quorum  persona  non  minus  iuris  habituri  sint,  quam  si  illi 
\\f!>i  comparassent.  Fostea  vero  ad  privatas  quoque  venditìones  id  ius  tractum 
e4,  usuque  apud  uos  frequootissime  comprobatum.  Ita  ut,  licet  non  in  continenti, 
«el  distinctis  temporibus  contractuque  separato  ea  fiat  electio,  unus  tamen  con- 
trjictus,  una  emptio  esse  intelligatur,  emptoris^iue  iure  non  tam  qui  elegit,  quam 
'iai  electus  est,  censeatur,  quamvis  non  co  magis  liberetur  qui  cum  venditore 
cimtraxit,  ne  pretii  nomine  conveniri  possit,  si  id  venditor  malit,  quam  ob  causam 
io'ieranitatem  elìgenti  repromittere  electus  solct,  cum  fieri  jwtuerit,  ut,  qui  eli- 
?»:nti  vendidit,  non  itcm  electo  fuerit  vendìturus  ».  —  Conf.  Groenewegen, 
Tractatus  de  ìegibus  abrogatis  et  inusitatis  in  Tlolhndia  vicinisque  rcgionilrnSy 
Lugduni  Batav.,  1649,  ad  1.  6  Cod.  si  quis  alteri  vel  sibi;  —  Voet,  Ad  Pand.^ 
Tit  De  contrah.  empi.,  n.  8.  —  Per  quanto  jwi  riguarda  il  successivo  svolgimento 
dell'istituto  nella  dottrina  e  nelle  leggi,  possono  consultarsi:  Merlin,  Repert.f 
V.  Vente,  §  III,  n.  IV;  —  Troplong^  De  la  vente^  n.  64  e  seg. 
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La  costruzione  giuridica  a  cui  nella  moderna  dottrina  è  per- 
venuta codesta  forma  contrattuale,  sorta  dapprima  dalla  con- 
suetudine e  poi  riconosciuta,  più  o  meno  esplicitamente,  no) le 
lei^gi  (1),  si  può  tutta  riassumere  nel  principio  fondamentale 
per  cui  il  contratto  si  reputa  dal  contraente  stipulato  in  proprio 
nome,  con  riserva  del  diritto  di  trarsene  fuori  sostituendo  altri 
in  sua  vece,  riserva  da  considerarsi  come  una  vera  e  propria 
condizione  risolutiva  (2). 

Da  ciò  consegue  che  la  facoltà  di  eleggere  o  dichiarare  del> 
lyessere  nel  contratto  espressamente  pattuita,  non  potendo  altri- 
menti una  delle  parti  pretendere  di  sciogliersi  di  proprio  ar- 
bitrio dal  vincolo  a  cui  si  sottopose,  costringendo  Taltra  ad 
accettare  per  contraente  quel  terzo  qualunque  che  per  avventura 
le  piacesse  di  designarle  (3). 

E  di  qui  pure  consegue  potere  tale  facoltà  e  tale  riserva 
aver  luogo  in  qualsivoglia  specie  di  contratto,  e  non  soltanto 
in  quelli  sinallagmatici,  come  ad  esempio  la  compra-vendita, 
ma  eziandio  in  quelli  aventi  per  oggetto  delle  semplici  promesso 
unilaterali  rimesse  nelParbitrio  dello  stipulante,  come  ad  esempio 
la  promessa  di  vendere  o  di  comperare  (4). 

309.  Il  termine  utile,  entro  cui  lo  stipulante  può  efficacemente 
valersi  della  facoltà  riserbatasi  di  eleggere  o  dichiarare,  è  in- 
tieramente rimesso  alla  libera  volontà  delle  parti  (5).  Ma  non  è 


(1)  Cod.  proc.  civ.,  art.  672,  678  j  Coiì.  comm.,  art.  893,  895;  Leg^o  sulle  tas«? 
di  reg.,  testo  un.  appr.  con  R.  1).  13  settembre  1874,  n.  2076,  art.  42. 

(2)  In  ciò  tutti  gli  scrittori  sono  concordi:  Casaregis,  op.  cit.,  Disc.  V,  n.  li?; 

—  Toullier,  op.  cit.,  Vili,  n.  170eseg.;  —  Troplong,  De  la  venie,  n.  6.'i; 

—  Ihi  mandai,  n.  548  e  seg.  ;  —  Marca  de,  Kxplicat.  théoriqìte  et  prat  du  Code 
Napol.y  vi,  art.  1584;  —  Pont,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1081;  —  Pacifici-Maz- 
zoni, Cod.  civ.  ital.  eommenf.,  Della  vendita,  I,  n.  21-23. 

(3)  Casaregis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  1,  3;  —  Toullier,  op.  e  voi.  cit.,  n.  170;  — 
Troplong,  De  la  venie,  n.  68;  —  Marcad*^,  op.  e  loc.  cit.;  —  Pacifici - 
Mazzoni,  op.  e  loc.  cit.;  —  Luzzati,  Della  trascrizione,  I,  n.  73,  1".  — 
Cass.  Roma,  27  giugno  1876  e  31  gennaio  1877,  Annali,  X,  2,  77,  e  XI,  2,  62. 

(4)  App.  Firenze,  24  maggio  1869,  Annali,  1869,  3,  340.  —  In  ordine  alla 
promessa  unilaterale  di  vendere  o  di  comperare  può  vedersi  la  nota  da  me  inse- 
riti nella  Temi  Ven.,  XV,  193. —  Pacifici  -  Mazzoni,  op.  e  voi.  cit.,  n.  21. 

(5)  Casaregis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  24.  —  Questo  nei  rapporti  di  diritto  privato 
derivanti  dal  contratto.  Ma  di  fronte  al  fisco  la  dichiarazione  o  nomina  dev^esser 
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punto  a  ritenersi  necessario  ed  essenziale  alla  validità  del  patto 
che  in  realtà  un  termine  certo  e  prefisso  vi  sia;  perocché  in 
(liteito,  sulla  domanda  di  chi  vi  abbia  interesse,  lo  stabilirà  il 
magistrato  (1). 

310.  Fino  a  che  la  dichiarazione  non  segua,  lo  stipulante  che 
si  è  riserbato  il  diritto  di  farla  si  considera  come  l'unico  e  vero 
contraente,  per  tutti  gli  effetti  che  da  tale  qualità  possono  de- 
rivare. Ma  intervenuta  in  tempo  debito  la  elezione  o  dichia- 
razione del  terzo,  questi  si  sostituisce  a  lui  nel  contratto  fino 
dal  momento  in  cui  fu  concluso,  immediatamente  acquistandone 
i  diritti  e  immediatamente  assumendone  le  obbligazioni,  tra- 
mutandosi il  primo  in  un  semplice  rappresentante,  cosi  appunto 
come  in  ogni  altro  caso  in  cui  taluno  stipuli  per  conto  e  in 
nome  altrui  (2). 

311.  Ma  come  è  chiaro,  perchè  ciò  avvenga,  fa  mestieri  innanzi 
tutto  che  la  elezione  o  dichiarazione  sia  dal  terzo  accettata, 
polendo  tale  accettazione  ugualmente  risultare  cosi  da  un  pre- 
cedente mandato,  come  da  un  atto  posteriore  e  successivo.  Se- 
nonchè,  in  quest'ultima  ipotesi,  il  termine  util<»  prefisso  dalle 
jiai-ti  o  stabilito  dal  magistrato  dovrà  osservarsi  anche  per 
l'accettazione  del  terzo,  siccome  quella  che  sola  in  realtà  compie 


tutu  nei  tre  giorni  sncc^ssivi,  sotto  pena  di  dover  altrimenti  pagare  per  essa  la 
las^  graduale  o  proporzionale  come  per  un  contratto  nuovo  e  diverso^  in  luogo  della 
ta>sa  fìssa  a  ciò  stabilita:  art.  42,  della  Legge  sopra  citata  alla  pag.  prec,  nota  1. 

(1)  Toullier,  op.  e  voi.  cit.,  n.  174  e  181;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  69;  — 
Marcadé,  op.  e  loc.  cit.;  —  Pacifici  •  Mazzoni,  op.  e  loc.  cit.  —  App.  Fi- 
renze, decis.  24  maggio  1869  cit 

(2)  Casaregis,  op.  e  loc.  cit.,  n.6-11,  15-21;  —  Toullier,  op.  e  loc.  cit;  — 
Troplong,  op.  cit.,  n.  65;  —  Marcadé,  op.  e  loc.  cit.;  —  Pacifici-Mazzoni , 
op.  e  voi.  cit.,  n.  23;  — L  uzzati,  op.  e  voi.  cit.,  n.  72.  —  App.  Firenze,  decis.  cit. 
—  innesto  per  la  moderna  dottrina.  Nell'antica,  invece,  nonostantechè  il  contratto  si 
trasmettesse  tutto  intiero  nella  persona  del  terzo  nominato,  roriginario  stipulante 
repotavasi  nondimeno  perdurare  nel  vincolo  a  cui  si  era  sottoposto,  attribuendosi 
al  venditore,  ad  esempio,  il  diritto  di  agire  contro  di  lui  pel  prezzo:  Fabro,  op. 
*i  l<jc.  cit;  —  Yoet,  op.  cit,  Tit.  De  contrah,  empL,  n.  8:  «  ipso  qni  eniit  obli- 
gatar  nt  emptor,  nec  ìiòeratur  nominalione  facta  ».  V.  però  il  medesimo  au- 
tore, loc.  cit.  nella  nota  seguente.  —  Kicheri,  Univ.  Jurisprud.y  Voi.  X, 
S  778. 
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e  rende  efficace  la  elezione  o  dichiarazione  deiroriginario  con- 
traente (1). 

312.  In  secondo  luogo  è  necessario  che  tale  accettazione,  a 
qualunque  tempo  risalga,  sia  pura  e  semplice,  e  in  ogni  parte 
perfettamente  identica  al  contratto  a  cui  si  riferisce.  Irnperocchr 
in  difetto  di  ciò,  ove  risultasse  da  un  precedente  mandato, 
avrebbe  il  dichiarante  manifestamente  agito  fuori  delle  sue  Ri- 
colta, e  la  dichiarazione  sarebbe  quindi  a  riguardarsi  come  non 
avvenuta.  Mentre  per  converso,  ove  V  accettazione  medesima 
fosse  al  contratto  posteriore  e  successiva,  se  ne  avrebl>c  in 
realtìi  un  contratto  nuovo  separato  e  distinto  dal  primo,  e  co?^i 
ad  esempio,  in  una  compra-vendita,  un  nuovo  trapasso  di  pn> 
prietà. 

Nò  gli  effi^tti  che  in  un  caso  e  nell'altro  ne  conseguono  hanno, 
in  pratica,  lieve  importanza.  Dappoiché  l'accettazione  pura  e 
semplice  retroagiscr»,  al  paro  di  ogni  altra  condizione  risolutiva, 
fino  al  momento  del  contratto,  salvi  i  diritti  Iegittimani<Mit«» 
acquistati  dai  terzi  nel  frattempo;  mentre  invece  l'accettazione 
che  avvenga  a  condizioni  diverse,  e  (juindi  il  nuovo  contratti» 
cui  essa  dà  luogo,  lascia  intieramente  sussistere  il  primu,  ron 
tutti  gli  effetti  che,  nella  sua  più  o  meno  breve  duratii,  qu^'sln 
produsse  (2). 

813.  Ma  ciò  non  esclude  che  la  dichiarazione  dello  stipulant»^ 
e  la  relativa  accettazione  del  terzo  possano  aver  luogo  anclu^ 
solo  jJ^'o  parte,  si  che  entrambi  ne  restino  congiuntamente  ohbli- 


(1)  Voet,  op.  cit.,  Tit.  Si  ager  vectifjal.  id  est  emphiftcutìc.  peMit.,  n.  :»4:  — 
Toullier,  op.  e  voi.  cit.,  u.  171;  — Troplonj^,  op.  cit.,  n.  70;  —  Ma  re  ade, 
op.  e  l(»c.  cit;  —  Pacifici  -  Mazzoni,  op.  e  loc.  cit.;  — L  uzza  ti,  op.  e  \i»l. 
cit,  n.  7:5,  2\  —  Cass.  Koma,  14  aprile  1SI77,  Lcr/f/e,  XVIII,  l,  40. 

(2)  Fabro,  op.  o  lue.  cit,  Del'.  II;  —  Casaregis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  14-21  ;  — 
Toullier,  op.  e  voi.  cit,  n.  172;  —  Troploii^,  op.  cit,  n.  72.  —  Inutile  <lirt> 
che  di  fronte  al  fisco,  anche  iu  questo  caso,  8arc))be  dovuta  la  tassa  graduale  o 
proporzionale  ;  così  come  iu  antico,  trattandosi  dell'  alienazione  di  un*  enfìt<;usi. 
sarebbesi  dovuto  C(»rrÌ8pondere  un  nuovo  laudemio.  —  Lej,'g:e  cit,  art.  42.  — 
Fabro,  op.  e  loc.  cit;  —  Voet,  op.  e  loc.  cit;  —  Kicberi,  op.  e  loc.  cit.; 
—  Luzzati,  op.  e  voi.  cit,  n.  73,4".  —  L'elezione  o  dichiarazione  dove  inoltro 
esser  gratuita:  L  uzza  ti,  op.  e  voi.  cit.,  n.  73,  3". 
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«rati  (1),  Ed  allora  convei'rà  di.stiiij^uere  socondochò  il  contratto 
costituisca  0  meno,  a  loro  rij^uardo,  un  atto  civile  o  commer- 
ciale. Dappoiché,  nella  prima  ipotesi,  ciascuno  sarà  tenuto  divi- 
siuiicnto  per  la  sua  quota;  nella  seconda,  invece,  solidariament(} 
per  l'intiero  (2). 

314.  Da  ultimo,  nei  casi  in  cui  poi  contralto  sia  dalla  legge 
prescritta,  sotto  pena  di  nullità,  una  certa  forma,  come  ad  esempio 
nelle  convenzioni  relative  ad  immobili  o  a  diritti  immobiliari, 
h  forma  stessa  è  a  ritenersi  altresì  indispensabile  tanto  per  la 
elezione  o  dichiarazione  che  lo  stipulante  faccia  del  terzo,  quanto 
per  il  mandato  o  la  successiva  accettiizione  di  quest'ultimo;  per 
la  evidente  ragione  che  T  intiero  rapporto  giuridico  sorge  ed 
esiste  solo  pel  concorso  di  tutti  e  tre  tali  atti  (3).  Che  se  poi, 
a  rendere  tale  rapporto  etticace  di  fronte  ai  terzi,  fosse  pur 
d'uopo  della  trascrizione,  questa,  a  sua  volta,  dovrebbe  eseguirsi 
cosi  in  ordine  al  contratto  principale  in  cui  la   riserva  è  con- 


(1)  Fabro,  op.  e  loc.  cit.,  Def.  Ili;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  73.  —  In  questa 
ipotesi  si  avrebbe  però,  di  fronte  al  fÌ8co,  un  contratto  nuovo  :  art.  42  Legge  cit. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  45,  pag.  64.  —  Qui  è  opportuno  accennare  come  nell'uso 
la  riserva  della  facoltà  di  eleggere  o  dichiarare  soglia  i)er  lo  più  aver  luogo  uel- 
Vuna  0  nelFaltra  delle  seguenti  due  forme:  «  Io  stipulo  per  me  e  i>cr  uno  o  più 
altri  che  mi  riserbo  di  far  conoscere  entro  il  tal  termine  »  —  oppure  a  Io  sti- 
pulo per  me  o  per  uno  o  più  altri,  ecc.  ».  —  A  tal  riguardo^  nella  comune  dot- 
trina, concordemente  insegnasi  doversi  le  due  formule  ritenere  come  del  tutto 
^]aivalenti,  sì  che,  avvenuta  la  nomina  in  tempo  debito^  rimanga  lo  stipulante  in 
i^ni  csLìM  libero  e  sciolto  dal  contratto:  Merlin,  op.  e  loc.  cit.;  —  Toullier^ 
op.  e  voi.  cit., n.  170;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  75;  — Marcadé,  op.  e  loc.  cit. 
—  Ora  noi  non  vogliamo  decisamente  combattere  tale  dottrina,  ma  ci  semi  r.i 
che  in  molti  casi  la  formula  congiuntiva  adoperata  in  luogo  della  alternativa  ben 
potrcbl>e  dimostrare  nelle  parti  la  manilesta  intenzione  che  lo  stipulante,  anche 
dopo  la  nomina  del  tenso,  avesse  a  rimanere  tuttavia  obbligato.  Conf.  Ansaldo, 
De  commercm  et  mercatura.  Disc.  XII,  n.  U-IU.  —  Casaregis,  op.  e  loc.  cit., 
n.  26;  —  Delamarre  et  Lepoitvin,  op.  cit.,  II,  n.  ^49;  —  e  lo  .stesso  Trop- 
long, Du  mafidatf  n.  553,  che  in  materia  commerciale  si  sente  costretto  a  mo- 
dilìcare  la  primitiva  sua  opinione. 

(3)  Cunf.  Pacifici  -  Mazzoni,  op.  e  voi.  cit.,  n.  22.  —  In  ogni  altro  caso, 
tanto  la  dichiarazione,  quanto  la  accettazione  potranno  fra  le  parti  aver  luogo  in 
qualsivoglia  forma  e  dimostrarsi  con  ogni  mezzo  di  prova,  salve  le  regole  relative 
a  quella  per  testimoni:  conf.  sopra,  n.  139-141,  e  u.  153.  —  Ma  di  fronte  al 
fi^co,  e  per  gli  effetti  della  tassa  di  registro,  la  dicldarazione  o  nomina  deve 
>empre  esser  fatta  per  atto  scritto,  pubblico  o  privato:  Lci,'i(c  cit..  art.  42. 
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tenuta,  come  in  online  all'antecedente  o  successiva  accettazione 
che  l'intef^ra  e  lo  compio  (1). 

315.  Airinluori  di  ciò,  se  la  dichiarazione  non  vcn^a  emessa 
od  accettata  nel  termine  stabilito,  se  non  abbia  luoi^^o  nella  debita 
forma  e  in  perfetta  corrispondenza  col  contratto,  o  se  infino 
l'originario  stipulante  nomini  se  stesso,  lo  stipulante  niedesirri'i 
rimane  contraente  definitivo,  e  nessun  rapporto  di  rappres«Mi- 
tanza  può  aver  più  luogo  (2). 

Ma  se  l'originario  stipulante  abbia  agito  in  virtù  di  un  piv- 
cedente  mandato,  e  dolosamente  indugi  a  dichiarare  il  noine 
del  suo  mandante,  potrà  quest'ultimo  costringer  velo  nelle  vie 
giudiziali,  chiedendo  che  il  coni  l'atto  sia  riconosciuto  come  suo 
proprio  fin  dal  momento  che  fu  concluso;  spettandogli  in  lalo 
ipotesi  verso  l'altro  contraente  una  vera  e  propria  azione  di- 
retta, e  non  già  quella  soluinto  del  mandatario,  come  vedeniinu 
pel  caso  in  cui  il  mandatario  stesso  esclusivamente  agisca  in 
proprio  nome  (3). 

316.  Per  regola  generale,  gli  atti  di  amministrazione  e  conser- 
vazione, che  l'originario  stipulante  compia  nel  frattempo,  non 
bastano  da  soli  a  farlo  decadere  dal  diritto  di  esercitane  la 
facoltà  riserbatasi,  fàcile  essendo  il  presumere  averli  egli  intra- 
presi per  conto  e  nell'interesse  della  persona  da  lui  più  Uircli 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1932,  1942.  —  Conf.  Luzzati,  op.  e  voi.  cit,  n.  74  e  So. 

—  In  senso  alquanto  diverso,  Lanrcnt,  op.  cit.,  XXIX,  n.  61.  Si  dovrà  anche 
trascrivere  la  elezione  o  dicliiarazionc  di  terzo?  Noi  riteniamo  di  no,  dVconl») 
in  questo  col  Lnzzati,  op.  e  voi.  cit,  n.  77-79,  il  quale  giustamente  ri  tiene  che, 
supiioste  più  dichiarazioni  contemporanee  o  succe.K.sive,  quella  soltanto  produrrà 
effetto,  che  sarà  statai  prima  soguitii  da  un*accettazìone  trascritta  ;  salvo  il  diritto 
a  risarcimento  che  pc)ssa  comiMìtere  contro  il  dichiarante.  Perocché  la  elezione  o 
dichiarazione  non  è  punto  un  atto  traslativo  il  quale  trascritto  passa  impinlire  ai 
terzi,  a  cui  favore  sia  stata  emessa  una  dichiarazione  ]X)steriore,  di  validamente 
accettarla,  trascrivenilo  raccettazione  stessa.  —  Ma  non  così  possiamo  consentire  col 
citato  autore  in  quanto  inseg^na  non  esser  necessaria  la  tnuscrizione  del  mandato: 
op.  e  voi.  cit.,  n.  76.  Poiché,  non  essendosene  fiitta  nel  contratto  prìncijialc  al- 
cuna menzione,  mai  non  i)otrebbc  opjwrsi  ai  terai  il  relativo  tnisfcriment<> ,  ct»^i 
appunto  come  nelPiiwtesi  in  cui  non  sia  stata  trascritta  l'accettazione  succe>sivn. 

(2)  Casarej^is,  op.  e  loc.  cit.,  n.  22-2:j;  •—  Toullier,  op.  e  voi.  cit.,  n.  171; 

—  Troplong,  De  la  vente,  n.  65j  —  Pacifici  •  Mazzoni,  op.  e  voi.  cit,  n.  23. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  44. 
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dichiarata  (1).  Ma  quanto  invoco  a*rli  atti  di  disposiziono  o  di 
doiiiiiiio,  fa  d'uopo  distinj^uero  sofondochò  il  contratto  abbia 
0  (IO  avuto  luo<^o  in  esocuziono  di  un  |)recodonti^  mandato.  Poicliò 
se  un  mandato  offottivamento  vi  sia,  o  i  terzi  no  abbiano  notizia 
alloivhò  si  facciano  a  trattare  coiron«^inario  stipulante,  tutti  j^li 
atti  u  Ci^iitratti  che  lo  eccedono  saranno  di  fronte  ai  terzi  stessi 
railicalriionto  nulli  e  di  ninno  ertbtto.  Mentre  per  convoi-so,  ove 
luri^^inario  stipulante  abbia  a^^nto  di  suo  spontaneo  impulso  e 
S'Miza  averne  incarico  da  alcuno,  ovvero  anche  in  esecuzione  di 
un  j^recoilente  iiìandato,  di  cui  peraltro  si  ij^nori  resistenza,  ^^ìi 
alti  di  disj>osizione  e  di  dominio  clfe<i^li  compia  nel  frattempo 
in  suo  proprio  nome  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede  non  solo 
riiuarranno  perfettamente  validi  ed  elliaici,  ma  inìi>orteranno 
inoltro  una  tacita  rinunzia  airesercizio  di  quella  facoltìi,  appunto 
IKMchè  incompatibili  con  essa  (2). 

K  in  conseguenza,  s'egli,  ad  esempio,  alieni  ad  altri  Timmo- 
bile  acquistato,  o  vi  costituisca  servitù  o  ipoteche,  la  dichia- 
razione o  elezione  che  poi  faccia,  tuttoché  accettata,  mai  non 
|»otrà  avere  effetto  retroattivo  a  danno  dei  t(*rzi  che  legalmente 
H  in  buona  lede  abbiano  suirimmobile  acquisUiti  e  conservati 
i  relativi  diritti  (I^). 

Ne  si  creda  essere  a  ciò  di  ostacolo  la  pre<^sist(niza  di  un 
man» lato.  Poiché  gi^  innanzi  vedenujio  che  (piogli  il  <iuale  con- 
trae in  proprio  nome,  tuttoché  per  incarico  e  noirint^HOsse  altrui, 
hcn  può  validamente  disporre,  in  virtii  di  un  successivo  con- 
initU),  di  ciò  che  formò  oggetto  del  primo,  salva  la  personale 
•^na  responsabilità  verso  il  mandante  (1).  E  il  contratto  concluso 
|HT  ix3rsona  da  dichiarare  e  aj)punto,  fino  a  che  la  dichiara- 
zione non  segua,  un  contratto  concluso  in  i)roprio  nome  (5). 

317.  Tua  imperlanti^  forma  di  slipulazionci  che,  a  primo  aspetto, 
pirrebbe  anch'essa  partecipare  e  di  ((uelle  in  nome  proprio  e 


(1)  Merlin,    op.  e  loc.    cit.;  —  Toollier,  op.  e  voi.  cit.,  n.  174;  —  Trop 
loiijr,  op.  cit.,  n.  74. 

(2)  Conf.  L uzzati,  op.  e  voi.  cit.,  n.  75. 
{}\)  CkI.  civ.,  art.  1932,  1942,  1965. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  4.*^,  paf^.  62,  tosto  o  notti  2. 

1%)  (\^nf.  sopra,  d.  308,  pajj.  364,  testo  e  nota  2;  e  n.  310,  \ya*^,  :»65. 

T^aTtFARi,  Deila  rappresi,  nei  conlraUi.  :iÀ 
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(li  qucille  in  nome  altrui,  ci  viene  orterta  dal  diritto  commerciale 
nelle  assicurazioni  di  cose  e  di  merci  per  conto  di  chi  spetta  (1). 

In  questa  specie  di  contratto  lo  stipulante  agisce  non  ina  i^or 
conto  e  in  nomo  dell'interessato,  quale  suo  rappresentante  o 
G^estore  d'adari;  perocché  allora  si  cadrebbe  neiripotesi  di  una 
rappresentanza  normale  e  consueta,  in  cui  il  contratto  produr- 
rebbe fin  da  principio  immediato  efletto  nella  persona  del  ra[)- 
presentato,  senza  che  al  rappresentante  ne  derivasse  responsa- 
bilità 0  vincolo  di  sorta  (2).  Egli  agisce,  invece,  esclusiva- 
mente in  proprio  nome,  tuttoché  il  piii  delle  volte  a  beneficio 
e  per  conto  altrui,  e  in  conseguenza  di  ciò  assume  diretta  e 
personale  obbligazione  al  i)agamento  del  premio  per  tutto  il 
tempo  che  durerà  il  contratto.  Ma  verificandosi  il  sinistro,  ra- 
zione per  l'indennità  non  compete  fuorché  soltanto  a  chi  si  dÌFno>^tri 
in  quel  momento  proprietario  delle  cose  assicurate,  rendendosi 
per  tal  modo  necessaria,  nonostante  il  rapporto  di  commissione, 
la  nomina  del  committente  (3). 

318.  Cosi  in  realtà,  in  siffatte  ipotosi,  potrebbe  sembrare  che  il 
contratto  si  svolgesse  per  due  diversi  stadi,  secondochè  lo  si 
riguardi  nel  tempo  della  sua  durata,  o  in  quello  che  sussegue 
al  sinistro.  Nel  primo  stadio  il  rapporto  di  rappresentanza  ri- 
marrebbe occulto  e  ignorato,  senza  produrre  neppur  uno  degh 
effetti  che  gli  sono  propri;  nel  secondo,  invece,  tale  rapfMjrt^i 
verrebbe  a  rivelarsi,  e  il  rappresentato  eserciterebbe  per  essn 
i  suoi  diritti  non  altrimenti  che  se  fosse  personalmente  inter- 
venuto al  contratto  allorché  fu  concluso  (4). 


(1)  Per  le  ragioni  storiche  ed  economiche  di  questa  forma  contrattaale  pos- 
sono vedersi:  Casarcgis,  op.  cit.,  Disc.  IV,  n.  2  e  10;  —  Troplong^,  Ih* 
mandai,  n.  554;  —  Vivante,  Il  Cod.  di  comm.  Hai.  comment,  Voi.  V,  Ve- 
rona-Padova, 1883,  art,  421,  n.  69.  —  In  ordine  alle  assicurazioni  per  conto  altro i 
in  generale,  vedasi  il  recentissimo  scritto  delio  Ehrenberg,  Die  Verste fierufttf 
far  fremde  Bechnung,  nei  Jahrbiich.  fiir  die  Dogm.,  XXX  (N.  F.  XVIII  . 
Jena,  1891,  pag.  422-482. 

(2)  Vivante,  op.  cit.,  n.  72-73. 

(8)  Casaregis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  10;  e  Disc.  V,  n.  2;  —  Troplong»  op. 
cit.,  n.  555  e  seg.;  —  Vivante,  op.  cit.,  n.  74  e  seg.,  88,  89  e  seg.  —  Ouf. 
Aix,  7  dicembre  1882,  Dalloz,  Ree,  1884,  2,  41;  — Araiens,  10  giugno  l«s7, 
ibid.,  1889,  2,  177,  e  la  nota  di  Levillain,  con  gli  altri  autori  ivi  citati. 

(4)  Così  segnatamente  il  Troplong,  op.  e  loc.  cit. 
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Ma  in  fatto  non  è  questa  la  costruzione  j»:iuri(lica  die  possa 
•{Ili  applicarsi,  non  consentendo  l'idea  della  rappresentanza  che 
il  rappi'esentante  rimanji^a,  in  virtù  del  contratto,  direttamente 
0  personalmente  obblif^ato.  E^i^li  è  quindi  necessario  ricorrere 
a  un  altro  concetto  che  meglio  risponda  e  alla  posizione  rispet- 
tiva dei  contraenti,  e  a  quella  del  terzo.  Ora,  che  altro  fa  in 
sijsUinza  lo  stipulante  se  non  che  obbligarsi  in  proprio  al  paga- 
mento del  premio  verso  l'assicuratore,  ailinchè  questi  in  cor- 
ri.s[>ettivo  si  obblighi  di  sodisfare  la  pattuita  indennità  a  chi 
nel  giorno  del  sinistro  si  dimostrerà  proprietario  delle  cose  assi- 
curate? Ma  ciò  stesso  basta  a  fare  intendere  come  qui  si  versi 
nel  caso  di  una  stipulazione  in  proprio  nome  a  favore  di  terzi, 
nella  sua  forma  più  genuina  e  più  schietta  (1).  Solo  la  per- 
sona del  terzo  rimane  ignota  ed  incerta  fino  al  momento  in  cui 
sorgerà  il  suo  diritto;  ma  essendo  designata  in  modo  da  poteila 
allora  determinare,  ciò  è  più  che  sulHciente  alla  validità  ed 
eiricacia  del  contratto  (2). 

319.  Nell'assicurazione  per  conto  di  chi  spetta,  il  rapporto  interno 
fra  lo  stipulante  e  il  terzo  può  essere  di  varia  natura.  Ed  invero, 
può  innanzi  tutto  verificarsi  che  lo  stipulante,  nel  momento  in 
cui  contrae,  sia  proprietario  delle  cose  assicurate;  e  in  tal  caso 


(1)  Conf.  il  raio  libro  già  citato  Dei  contratti  a  favore  di  terzi,  §  109, 
.«ai?.  299  e  seg.;  §§  111-112,  pag.  303  e  sei?.  —  Nel  medesimo  senso:  Lewis, 
Kommeni.,  II,  pag.  267,  e  Lehrhuch  des  VersicheningsrechtSf  pag.  129.  — 
In  senso  contrario  Ehrcnberg,  scritto  cit.,  pag.  425  e  seg.  —  Secondo  questo 
M!rlttore,  Tassicurazione  per  conto  altrui  costituisce  una  figura  giuridica  inter- 
media fra  lo  agire  per  conto  altrui  ìu  nome  jtroprio  e  lo  agire  |>er  conto  altrui 
in  nome  dell'i uteressato.  «  Quanto  alPesercizio  dei  diritti  derivanti  dal  contratto, 
^irli  dice,  quegli  elio  stipula  rassicurazione  è  rappresentante,  quanto  airadempi- 
iiiento  degli  obblighi  è  commissionario;  l'interessato  dal  suo  canto  (rassicurat<j) 
•laanto  airesercizio  dei  diritti  è  sempre  contraente  egli  stesso,  quanto  all'adcm- 
piuiento  degli  obblighi  invece  non  lo  è  per  alcun  modo,  o  solo  talvolta  e  jier  ec- 
riizw»ne  »:  scritto  cit.  i>ag.  423.  V.  inoltre  pag.  453  e  seg. 

(2)  Conf.  rarticolo  da  me  pubblicato  neìV Annuario  critico  di  giurispr.  pratica 
'lei  Cogliolo,  Anno  II,  pag.  48  e  seg.  —  Inoltre  Cass.  Firenze,  2  luglio  1891, 
Temi  Ven.,  XVI,  481,  e  la  mia  nota  ivi.  —  Il  Troplong,  op.  cit.,  n.  570,  nega 
agli  assicuratori  il  diritto  di  i)oter  compensare  il  loro  debito  verso  V  assicurato 
*:<n  crediti  che  avessero  contro  il  commissionario  che  stipulò  rassìcurazitme,  e  sta 
'H^ne.  Ma  ciò  è  pure  conforme  alla  teoria  da  noi  sostenuta  nei  nostri  Contratti 
a  favore  di  Urzi,  §  133,  Vili,  pag.  376. 
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chiaro  è  ch'egli  stipula  a  prò'  del  terzo  quale  acquirente  delle 
cose  stesse,  e  perciò  quale  avente  causa  da  lui,  sottraendosi  al- 
l'obbligo di  denunciare  i  successivi  cambiamenti  di  proprietà  (1). 
In  secondo  luogo  può  avvenire  che  egli  assicuri  coso  altrui  quale 
avente  un  reale  e  legittimo  interesse  od  una  responsabilità  per 
la  loro  conservazione;  ed  allora,  pur  provvedendo  ad  evitare 
a  se  una  perdiUi  o  un  eventuale  obbligo  di  risarcimento,  egli 
compie  rispetto  al  terzo  proprietario  un  atto  di  utile  gestione, 
la  cui  validità  mai  non  potrà  essere  disconosciuta  (2).  E  da 
ultimo  può  darsi,  ed  è  il  caso  più  frequente,  che  rassicurazione 
di  cose  altrui  sia  da  lui  stipulata  in  dipendenza  di  un  contraitrj 
di  commissione;  nella  quale  ipotesi  egli  non  fa  che  adempiere 
a  un  precedente  obbligo  verso  il  terzo,  e  precisamente  a  quello 
derivantcgli  dall'incarico  assunto  (3). 

"  Nelle  ordinarie  stipulazioni  a  favore  altrui,  codesti  interni 
rapporti  fra  stipulante  e  terzo  possono  liberamente  esser  taciuti, 
senza  che  niun  osUicolo  ne  venga  alla  intrinseca  validit^i  del 
contratto.  Ma  la  natura  e  l'indole  s[)eciale  dell'assicurazione  non 
lo  comporta;  onde  in  essa  lo  stipulante  deve  in  ogni  ciiso,  e 
sotto  [)ena  di  nullità,  espressamente  dichiarare  la  qualità  in  cui 
agisce,  tuttoché  si  obblighi  in  proprio,  e  la  clausola  suaccennata 
gli  renda  possibile  di  lasciare  incerta,  fino  al  di  del  sinistro, 
la  persona  del  terzo  (1). 

SEZIONE  II. 

Osservanza  dei  limiti  nei  singoli  casi  imposti  alla  facoltà 

di  rappresentare. 

330.  Il  rappresentante  deve  agire  nei  limiti  delle  sue  facoltà. 

Quest'ultimo  refjuisito  sostanzialmente  rientra,  com'è  agevole 

a  intendere,  nel  primo,  e  cioè  in  quello  per  cui  vedenuno  dover 


(1)  Cod.  coiiim.,  art.  421.  —  Vivante,  op.  cit.,  n.  71. 

(2)  Vivante,  op.  cit,  n.  90-94,  98,  104-105.  —  Conf.  il  mio  libro  sopra 
citato,  §  135,  pag.  379  e  seg. 

(3)  Tre p  long,  op.  e  loc.  cit.;  —  Vivante,  op.  cit.,  n.  74  e  seg.  —  Conf. 
il  mio  libro  testò  cit,  stesso  §  135. 

(4)  In  difetto  di  tale  dicbiarazione,  si  presame  che  rassicurato  abbia  agito  in 
qualità  di  proprietario,  ed  abbia  quindi  stipulato  per  sé:  Cod.  comm.,  art.  42 Ij 
—  Cod.  civ.,  art  11271128.  —  Vivante,  op.  cit,  n.  70. 
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esistere  nel  rappresentante  la  facoltà  di  agire  per  conto  e  in 
nome  del  rappresentato.  Ma  nondimeno  non  è  fuor  di  luogo  il 
considerarlo  a  parte,  seguendo  in  ciò  l'esempio  della  comune 
«lotlrina  (1),  in  special  modo  per  quanto  riguarda  la  posizione 
Lnuridica  dei  terzi  al  momento  della  conclusione  del  contratto. 

321.  Il  rapporto  di  rappresentanza,  lo  abbiamo  ormai  ripetuto 
più  volte,  riposa  tutto,  quanto  ai  terzi,  sulla  buona  fede;  e  da 
questa  consegue  nei  terzi  stessi  Tobbligo  fondamentale  di  non 
atlìdarsi  ciecamente  alle  esteriori  apparenze,  o  peggio  ancora 
alle  semplici  e  nude  asserzioni  di  chi  agisca  quale  rappresen- 
Lanle  altrui,  e  di  por  quindi  una  certa  cura  nello  informarsi 
«usi  della  reale  esistenza  de'  suoi  poteri,  come  della  effettiva 
loro  estensione  (2). 

Tale  obbligo ,  peraltro ,  assume  una  diversa  portata  e  un 
diverso  valore,  a  seconda  della  diversa  fonte  da  cui  la  rappre- 
st'fitanza  derivi;  il  che  ne  conduce  a  ricordar  brevemente  cose 
;;ià  innanzi  accennate.  Ed  invero,  allorquando  si  tratti  di  rap- 
presentanza derivante  dalla  legge  soltanto,  l'obbligo  dei  terzi  è 
in  ogni  caso  imprescindibile  ed  assoluto,  fosse  pur  straniera 
la  legge  da  applicarsi;  per  l'ovvia  ragione  che  la  ignoranza 
di  essa  costituirebbe  una  colpa  da  non  poter  mai,  qui  almeno, 
servir  di  fondamento  alla  buona  fede  (3). 

Cosi  del  pari,  allorché  si  tratti  di  rappresentanza  che  a  un 
tempo  stesso  derivi  e  dalla  legge  e  dalla  volontà  del  rappre- 
sentante, come  ad  esempio  nella  utile  gestione  degli  affari  altrui, 
incombe  ai  terzi  di  accertarsi  in  modo  sicuro  e  positivo  che 
realmente  concorrano  gli  estremi  di  fatto  per  cui  il  cìominus 
può  restare  obbligato;  fuori  di  ciò  non  essendovi  per  essi  di- 


fi)  Troplonff,  op.  cit.,  n.  595  e  aeg.;  —  Pont,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1060  e 
^^.\  —  Aubry  et  Rao,  op.  e  voi.  cit.,  §  415;  —  Laurent,  op.  cit,  XXVIII, 
n. 4:i  e  seg.,  o  n.  56  e  seg.;  —  Thol,  op.  e  voi.  cit.,  §  57;  —  Wachter,  op. 
e  voi.  cit,  §  83,  Beil.  IL 

(2j  Era  anche  la  regola  del  diritto  romano.  Conf.  la  1.  7  pr.  e  §  1  Big.  de 
uercit.  aet,  14,  1,  innanzi  riferita  nella  nota  1  a  pag.  26.  —  Conf.  pure,  per  ana- 
logia: l.  35  Big.  de  solut,  46,  3;  —  1.  11  Big.  depos.,  16,  3.  —  Thol,  op. 
«  Tol.  cit.,  §  59;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  23,  IL 

(3)  Conf.  sopra,  n.  61. 
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ritto  od  azione  di  sorta  né  manco  verso  colui  col  quale  con- 
trattarono (1). 

322.  Assai  meno  rigido  ed  assoluto  ò,  invece,  tale  obbli^rn 
allorché  la  rappresentanza  derivi  dalla  semplice  volontà  del  rap- 
presentato, siccome  quella  che  lascia  un  campo  senza  confronto 
più  vasto  alla  buona  fede  dei  terzi  contraenti-  A  questo  riguardo 
noi  non  abbiamo  che  a  richiamar  l'idea,  già  innanzi  accolta  e 
sostenuta,  per  la  quale  il  conferimento  della  facoltà  di  rapjirosiMi- 
tare  altro  in  sostanza  non  costituisce  di  fronte  ai  terzi,  senonchó 
una  vera  e  propria  dichiarazione  unilaterale  di  volontà,  onde  il 
rappresentato  promette  e  si  obbliga  di  aver  per  suoi  gli  atti  o 
contratti  che  dal  rappresentante  potranno  esser  conclusi  (2).  Im- 
perocché, se  nella  comune  dottrina  concordemente  ò  amni<*sso 
e  riconosciuto  il  principio  per  cui  il  rappresentante  è  a  repu- 
tarsi aver  agito  nei  limiti  delle  sue  facoltà  ogniqualvolta  Talli» 
0  contratto  rientri  nelF  api)arente  contenuto  di  esse  (3),  noi 
potremo  forse  con  maggiore  esattezza  formularlo  nel  senso  cho 
in  realtà  ciò  avvenga  ogniqualvolta  Tatto  o  contratto  rientri 
nel  contenuto  di  quella  dichiarazione,  quale  estf^riorniente  ri- 
sulta di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede,  a  seconda  del  nio<lo 
ond'essi  hanno  diritto  di  intenderla  e  interpretarla  (4). 
323.  Per  tal  guisa,  nei  casi  in  cui  il  conflerimento  di  quella 


(1)  Ed  invero  è  regola  fondamentale  in  codesta  materia  che,  allorquando  alcun*» 
adisca  per  conto  e  in  nome  altrui  senza  averne  facoltà,  i  terzi  che  siano  di  ciò 
avvertiti,  e  che  nondimeno  concludano  il  contratto,  Io  facciano  a  tutto  loro  rischi* > 
e  pericolo,  e  senza  acquistarne  veruna  azione  contro  di  lui,  a  meno  che  effli  ni'n 
assunìa  una  personale  garantia  sìa  per  la  reale  esistenza  di  una  negotiorum  ffestio, 
sia  perla  ratifica  deir  interessato  :  conf.  in  seguito,  Cap.  X,  Sez.  V.  —  ('ìò  nun 
dimeno  si  ricordi  che  per  quanto  riguarda  i  idromotori  di  società  per  azioni  la 
legge  ha  seguita,  e  a  ragione,  una  diversa  via,  dichiarandoli  solidalmente  e  illi- 
mitatamente res[>onsahìli  delle  obbligazioni  che  contraggano  per  costituire  la  «^t 
cietìi:  Cod.  comm.,  art.  126.  —  Conf.  sopra,  n.  113-114. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  298.  —  Hellmaun,  op.  cit.,  pag.  149. 

(3)  Pothier,  op.  cit.,  n.  89:  a  Pour  que  le  mandataire  oblige  le  mandnnt 
envers  celui  avec  qui  il  a  contraete,  il  sufifit  que  le  contrat  qu'il  a  fiiit  avec  lui 
parnisse  renfermé  dans  la  procuration  qn'il  a  produite,  quoique  le  mandataire,  imr  il»"; 
raisons  inconnues  au  tiers,  ait  excédó  les  bornes  de  son  pouvoìr  ».  —  Conf.  Pont, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  1064;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  56. 

(4)  Conf.  Uellmann,  op.  e  loc.  cit. 
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facoltà  sia  stato  portato,  in  modo  espresso  o  tacito,  direttamente 
a  loro  notizia,  o  in  altre  parole  nei  casi  in  cui  la  espressa  o 
bcita  dichiarazione  di  volontà  del  rappresentato  sia  da  riguar- 
darsi come  diretUimente  emessa  in  loro  confronto  (1),  l'obbligo 
loro  si  ridurrà  a  investigarne  il  ragionevole  e  presumibile  con- 
ieiìuto,  valendosi  all'uopo  dei  criteri  interpreuitivi  già  altrove 
♦sposti  e  stabiliti  (2).  Nella  (juale  indagine  non  andrebbe  lungi 
♦lai  vero  chi  affermasse  dover  essi  in  sostanza  antivenire  il  giu- 
ilìzio  del  magistrato,  siccome  quello  che  a  sua  volta  rlovrà  va- 
luLare  le  facoltii  del  rappn^sen tante  dal  i)unto  di  vista  onde 
apparvero  ai  terzi,  tenuto  conto  di  tutte  le  circostanze  in  mezzo 
alle  quali  il  contratto  ebbe  luogo. 

Senoncliè,  in  (piesta  parte,  il  loro  compito  potrà  essere  in 
molti  casi  grandemente  agevolato  dalla  legge,  allorché  questa 
l^er  tali  facoltà  stabilisca  un  certo  contenuto  presuntivo;  il  quale 
l>erò,  se  potrà  essere  dai  terzi  stessi  invocato,  potrà  eziandio 
♦•s^ere  loro  opposto,  allorquando  per  colposa  ignoranza  della 
legge  pretendano  non  essersi  avveduti  che  il  rappresentante  ne 
♦^cedeva  i  confini  (3). 

324.  In  tutte  queste  ipotesi,  e  sotto  l'osservanza  delle  accennate 
condizioni,  compete  ai  terzi  pieno  e  indiscutibile  diritto  di  affi- 
darsi alla  dichiarazione  di  volontà  del  rappresentiito  quale  ap- 
l>arisce  in  loro  confronto,  senza  punto  dovei-si  preoccupare  se 
il  rappresentante  agisca  o  meno  in  conformità  delle  particolari 
istruzioni  che  per  avventura  gli  siano  state  impartite  (4).  E 
lale  diritto  sarà  per  essi  tanto  più  ampio  ed  assoluto,  quanto 
più  generali  siano  i  termini  in  cui  la  rappresentanza  sia  stata 
conferita;  semprechè  le  circostanze  di  fatto  non  otfrano  giusta 
ragione  per  ritenerli  colpevoli  di  palese  negligenza  o  di  dolo  (5). 


(1)  P.  es.  nella  preposizione  dell'institore,  del  commesso  di  negozio  e  del  capitano 
di  mare,  nel  mandato  reso  pubblico  o  altrimenti  partecipato  a  mezzo  di  avvisi, 
lettere,  o  circolari,  e  infine  anche  nel  mandato  scritfx)  esibita  ai  terzi  al  momento 
del  contratto.  —  Conf.  sopra,  n.  299,  2°.  —  Wàchter,  op.  e  voi.  cit.,  §  88, 
Bea.  II,  n.  I. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  157  e  seg. 

(3)  Conf.  sopra,  193  e  seg. 

(4}  ThOl,  op.  e  voi.  cit.,  §  58. 

(5)  Conf.  sopra,  n.  196;  266-267;  299,  2^  --  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.  — 
Snprema  Corte  di  Lipsia,  22  novembre  1884,  Entscheidung.  des  Beich^ger,  in 
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Che  se  invece  quella  dichiarazione  di  volontà  sia  stata  unica- 
mente emessa  in  confronto  del  rappresentante,  come  ad  esempio 
nel  mandato  verbale  od  anche  in  quello  scritto  tenuto  occulto 
e  segreto,  già  osservammo  correre  i  terzi  intieramente  la  fe^le 
del  rappresentante  medesimo  col  quale  contraggono;  per  mo<lo 
che  s'egli  ecceda  le  effettive  sue  facoltà,  simulando  poteri  di 
cui  in  realtà  non  fu  mai  investito,  non  avranno  azione  fuorché 
soltanto  contro  di  lui  (1). 

325.  Ma  codesto  obbligo  del  rappresentante,  di  agir  nei  limiti 
delle  sue  facoltà,  va  inteso  unicamente  nel  senso  che  gli  atti 
0  contratti  da  lui  posti  in  essere  per  conto  e  in  nome  del  rap- 
presentato sieno  di  tal  natura  da  non  poter  essere  dal  rappre- 
sentato medesimo  disconosciuti.  E  quindi  tale  obbligo  menoma- 
mente non  importa  che,  ove  si  tratti  di  rappresentanza  derivante 
da  mandato,  debba  il  mandatario  rivelare  in  ogni  caso  ai  terzi 
la  effettiva  e  precisa  estensione  dei  poteri  onde  è  investito,  si 
che  in  loro  confronto  mai  non  gli  sia  lecito  simulare  un  man- 
dato più  ristretto  o  più  ampio  di  quello  che  in  realtà  ebbe, 
semprechè  in  fatto  non  lo  ecceda.  Perocché  ciò  si  attiene  al 
hiodo  di  esecuzione  del  mandato,  modo  nel  quale  fa  d'uopo 
riconoscergli,  nell'interesse  stesso  del  mandante,  una  certa  li- 
bertà di  arbitramento  e  di  scelta. 

Molte  volte  invero,  come  in  occasione  di  pubblici  incanti  o 
di  importanti  speculazioni  commerciali,  per  una  utile  e  van- 


Civils.,  XV,  206.  —  Nuoce  quindi  ai  terzi  non  soltanto  la  effettiva  loro  inala  fode, 
ma  eziandio  Terrore  allorcliè  sia  imputabile  a  loro  col]ìa:  Pont,  op.  e  voi.  cit., 
n.  1065-1006;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit,  n.  57-58.  —  Onde  in  materia  di 
assicurazioni  fu  deciso^  non  potere  il  terzo  assicurato  let^ittimamente  addurre  la 
ignoranza  dei  poteri  spettanti  all'agente,  dal  momento  che  i  limiti  di  tali  poteri 
chiaramente  risultavano  dalla  semplice  lettura  della  jMlizza:  App.  Orléans,  12  no- 
vembre 1860,  Dalloz,  Ree,  1861,  2,  21.  —  Ma  che  dovrà  dirsi  nel  caso  in  cui, 
per  un  errore  non  imputabile  al  mandante  e  da  lui  ignorato,  la  copia  del  mandato 
conferito  per  atto  pubblico  non  sia  conforme  air  originale,  o  il  mandatario  abbia 
dolosamente  falsificato  lo  scritto  da  cui  il  mandato  risulta?  Il  mandante  non  sarà 
tenuto  a  ris[)onderne,  ])erocchè  quella  non  è  più  la  schietta  e  genuina  dichiarazione 
della  sua  volontà.  —  Conf.  Aubry  et  Eau,  op.  e  voi.  cit.,  §  415,  testo  e  nota 
r>;  —  Mitteis,  op.  cit,  §  23,  IT,  nota  232;  —  Hellmann,  op.  cit,  pag.  151. 
—  Conf.  sopra,  nota  2,  a  pag.  332-333. 

(1)  Conf.  sopra,  n.  266-267,  e  n.  299,  K  —  WSchter,  op.  e  voi.  cit,  §83, 
Beil.  II,  n.  n. 
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la^^^giosa  esecuzione  dell'avuto  incarico  può  rendersi  opportuno 
(he  il  mandatario  ne  occulti  di  fronte  ai  terzi  il  vero  contenuto, 
simulando,  ad  esempio,  un  mandato  generico  in  luogo  di  uno 
sptfcifico,  e  viceversa.  E  in  siffatti  casi  il  ritenerlo  obbligato  a 
rivelare  a  ogni  costo  le  effettive  e  reali  facoltà  che  il  mandante 
irli  abbia  conferite  sarebbe  un  precludergli  la  via  al  retto  adem- 
pimento degli  obblighi  che  appunto  verso  di  lui  gli  incombono, 

0  un  privarlo  dei  mezzi  più  necessari  al  conseguimento  dello 
scupo  che  gli  e  affidato  (1). 

Ih  qui  risulta  che  la  simulazione  o  dissimulazione  del  man- 
datario circa  la  estensione  del  mandato  non  costituisce  per 
alcun  modo  un  eccesso  dei  i)oteri  che  il  mandato  stesso  im- 
|M^rla,  poiché  Tatto  o  contratto  rimane  appunto  entro  i  suoi 
oniìm.  Ma  siccome  ciò  ha  luogo  nell'interesse  del  mandante, 
ne  risulta  eziandio  esser  giusto  che  questi  sia  tenuto  a  rispon- 
lerne  verso  i  terzi,  in  quanto  essi  dimostrino  esserne  loro  de- 
rivato un  danno  (2). 

326.  Gli  atti  o  contratti  che  il  rappresentante  concluda  fuori 
dei  limili  delle  sue  facoltà  sono  di  regola,  quanto  al  rappresen- 
talo, giuridicamente  nulli  e  inefficaci,  siccome  quelli  in  cui  il 
difetto  del  più  essenziale  fi-a  i  presupposti  della  rappresentanza 
i'»i,'lie  per  se  stesso  ed  esclude  la  possibilità  di  ogni  vincolo  o 
nesso  giuridico  fra  lui  ed  i  terzi. 

Senonchè  tale  inefficacia  assume  anch'essa  un  diverso  valore, 

1  seconda  della  diversa  fonte  da  cui  la  rappiesentanza  derivi, 
ura  costituendo  una  semplice  nullità  relativa  per  cui  l'atto  non 
i  che  annullabile,  ora  una  vera  e  propria  nullità  assoluta  per 
m  l'atto  è  a  riguardarsi,  salvo  quanto  si  dirà  in  seguito  (3), 
«urne  del  tutto  inesistente.  La  prima  di  codeste  due  forme  esclu- 
sivamente ha  luogo  in  certi  casi  di  rappresentanza  derivante 
dalla  legge,  e  precisamente  in  ordine  a  quella  del  genitore, 
d^l  tutore,  del  marito,  dei   vari  curatori  speciali,  e  in  parti- 


fi)  In  senso  contrario,  ma  a  torto^  può  vedersi  il  Mitteis,  op.  cit.^  pag.  297- 
'^'^%  testo  alla  nota  390. 

(2)  La  pratica  importanza  di  qaesto  principio  si  vedrà  in  seguito,  al  Gap.  XI, 
S^.  ILI. 

(3)  ConC  il  seguente  u.  328. 
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colar  modo  del  curatore  testamentario;  nei  quali  casi  tutti  la 
nullità  dell'atto  ha  d'uopo  di  essere  pronunciata  dal  inagisirato, 
senza  che  possano  mai  proporla  altre  persone  da  quelle  alPiii- 
fuori  a  prò'  dello  quali  fu  stabilita  (1).  La  seconda  forma  ìuvck'o 
ha  luogo  in  ogni  altro  caso,  qualunque  sia  il  fondamento  su  cui 
la  rappresentanza  riposi;  e  per  essa  il  contratto,  di  fronte  al  ra|H 
presentato,  è  fino  ab  initio  radicalmente  nullo  e  inefficace,  mm 
altrimenti  che  se  non  fosse  mai  avvenuto,  senza  che  al  ra]>- 
presentato  medesimo  occorra  perciò  di  impugnarlo  con  un\ii»- 
posita  azione  di  nullità  (2). 

327.  Tuttavia,  se  l'eccesso  non  sia  che  parziale,  e  Tatto  o  con- 
tratto consenta  di  esser  diviso  senza  danno  del  rappresentato, 
(juesti  sarà  tenuto  a  rispettare  la  parte  in  cui  il  rai)pros<Mì- 
tante  si  contenne  entro  i  limiti  delle  sue  facoltà  (1^).  E  cosi  dt»l 
pari  sarà  tenuto  a  rispettarlo,  pur  senza  suo  danno,  por  Tin- 
tiero,  allorché  il  rappresentante  medesimo  si  offra  di  subire  lo 
conseguenze  dell'eccesso,  per  esempio  obbligandosi  a  pa^ar  d<'l 
proprio  la  differenza  in  più  o  in  meno  sul  prezzo  delle  merci 
comperate  o  vendute  (4). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  69-70,  74-75,  76-77,  78,  79. 

(2)  Qaesto  principio  vale  quindi  eziandio  per  gli  altri  casi  di  rappresentaiiz;! 
derivante  dalla  legge,  ed  esempi  ne  vedemmo  negli  immessi  nel  possesso  dei  Wiii 
deirassente,  nel  caratore  delPeredità  giacente,  e  nel  curatore  di  falli nientx>.  — 
Conf.  sopra,  n.  80,  87,  98.  —  Unica  eccezione  ricorderemo  essere  l'erede  beneficiato, 
i  cui  atti,  tuttoché  eccedano  le  suo  facoltìi,  restano  in  ogni  parte  pienamente 
validi  ed  efficaci,  solo  importando  per  lui  la  decadenza  dal  beneficio  deirinvontario. 

—  Conf.  sopra,  n.  84.  —  Cod.  civ.,  art.  1752.  —  Duranton,  op.  e  voi.  cit , 
n.  260;  —  A  ubry  et  Rau,  op.  e  loo.  cit.,  testo  e  nota  5.  —  App.  Roma,  2r>  lui^ll  • 
1877,  Giurùìpr.  ital,  1878,  2,  164;  —  Cass.  Torino,  20  maggio  1885.  Giuri.^pr, 
Tot'.,  XXII,  1)72. 

(3)  Conf.  Vidari,  op.  e  voi.  cit,  n.  2053;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  18,  pag.  176; 

—  Wendt,  op.  e  loc.  cit,  pag.  308  309,  il  quale  adduce  ad  esempio  la  v**n*l iti 
di  effetti  pubblici  in  numero  maggiore  di  quello  stabilito  nel  mandato,  giustanìciìtc 
ritenendo  che  in  tal  caso  ben  possa  il  terzo  acquirente  agire  contro  il  mandante 
])er  la  consegna  dei  titoli,  fino  a  concorrenza  della  quantità  dal  mandante  me<le- 
Simo  voluta. 

(4)  Conf.  1.  3  §  2  Diff.  mand.f  17,  1:  «  Quod  si  ego  pretium  statai,  tuque 
pluris  emisti,  (juidam  negaverunt  te  mandati  habere  actioncm,  etiamsi  paratns  es':e> 
id  quod  excedit  remittere.  Namque  iniquum  est,  non  esse  niihi  cum  ilio  actionein, 
si  nolit;  illi  vero,  si  velit,  mecum  esse  ».  —  L.  4  Dig,  eod,:  «  Sed  Procnlns  reote 
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Ma,  come  è  chiaro,  altra  cosa  è  che  il  rappresentante  ecceda 
le  sue  facoltà,  ed  altra  che  malamente  ne  usi,  comperando,  ad 
t'sompio,  merci  non  buone.  Perocché  in  tale  ipotesi  il  rappre- 
^t'iitato  è  tenuto,  di  fronte  ai  terzi,  a  subire  il  fatto  del  suo 
rappresentante,  salva  Tazion  di  danni  per  aver  questi  tradita 
la  fiducia  in  lui  riposta  (I). 

328.  In  tutti  i  casi  in  cui  il  contratto  del  rappresentante, 
\Hìv  aver  questi  ecceduti  i  limiti  delle  proprie  facoltìi,  sia  viziato 
ili  una  nullitii  assoluta,  non  ò  però  a  credere  che  nessun  effetto 
lH>ssa  mai  derivarne. 

Poiché  innanzi  tutto,  come  si  vedrà  a  suo  luo<2:o,  rimane  per 
«sso  aperta  la  via  alla  ratifica  del  rappresentalo,  con  tutte  le 
const»guenze  che  il  rapporto  giuridico,  pur  cosi  incompiuto  e 
subbiettivamente  iniperfetto,  può  produrre  nel  frattempo  (2). 
K  in  s<»condo  luogo,  anche  ove  tile  ratifica  non  segua,  ben  |)uò 
il  rappresentato  esser  tenuto  verso  il  t(uv,o  a  titolo  di  indebito 
airicrhi mento,  in  (pianto  il  rappresentato  medesimo,  pur  conser- 
vando il  diritto  di  disconoscere  Tavvenufo  contratto,  ne  abbia 
tuttavia  ricavato,  con  o  senza  il  concorso  della  propria  volontà, 
un  qualche  vantaggio  patrimoniale,  e  ne  sia  quindi,  a  carico 
ilt.'l  terzo,  ingiustamente  arricchito  (3). 

Ma  codesta  azione  de  in  rem  rerso  non  va  per  nessun  modo 
confusa  con  quella  che  già  vedemmo  scaturire  dalla  gestione 


euin  iisqne  ad  preti Qin  statutnin  acturum  existimat;  qiiac  .sententìa  sane  beiii^mior 
e>t  *.  —  Donello,  op.  cit.,  Lib.  XIII,  Cap.  XI,  n.  VI  e  VII;  —  Troplon^, 
op.  cit.,  n.  270,  271;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.  —  Tale  principio  si  trova  sostan- 
ztalnieote  accolto  dal  vigente  Cod.  di  comm.  in  materia  di  commissione,  all'art.  *,ÌS'Ò. 
[ì)  Wachter,  op.  e  voi.  cit.,  §  83,  Beil.  II,  n.  III.  —  Cass.  Torino,  2  luglio 
1>?78,  Annali,  XIII,  1,  344.  —  In  senso  contrario  il  Mitteis,  op.  cit.,  nota  390, 
ritiene  che  il  comperare,  ad  esempio,  un  cavallo  difettoso  sia  un  uscire  dai  lini  iti 
M  mandato  speciale  a  ciò  conferito,  sicché  la  compera  sia  nulla  e  inefficace.  Ma 
è  falso.  Il  rapporto  giuridico  non  può  esser  diverso  da  quel  che  sarebbe  se  il  man- 
•lante  avesse  contrattato  egli  stesso.  £  in  tal  caso  la  vendita  non  sarebbe  già  nulla 
ma  soltanto  risolubile  mercè  Fazione  redibitoria,  quando  pure  il  compratore  non 
preferisse  esercitare  la  quanti  minor is, 

[2)  Cod.  civ.,  art.  1752.  —  Vedasi  in  pro^wslto  il  successivo  Cap.  X. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1307.  —  Conf.  Windscheid,  op.  cit.,  II,  §  483,  testo  e 
note,  con  gli  altri  ivi  citati;  —  Baron^  Paniekten,  7'  Ediz. ,  Leipzig,  1890, 
§  221,  pag.  373. 
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d'affari  vera  e  propria.  Poiché,  mentre  per  Vactìo  ìiegoiionnu 
gestorum  unica  e  sola  condizione  e  che  Y  affare  si  dìniostri 
opportunamente  intrapreso^  quale  che  ne  sia  poi  stalo  Y  e- 
vento  (1);  Yaclio  de  in  rem  verso  all'incontro  presuppone  un 
utile  risultato  e  un  arricchimento  effettivo,  del  tutto  indipen- 
dente dalla  opportunità  iniziale  (2). 

SP]ZIONE  in. 

Perfezione  del  contratto, 
lidgge  che  al  contratto  stesso  è  da  applicarsi. 

329.  Il  contratto  concluso  a  mezzo  di  rappresentante  dove  e 
quando  è  a  ritenersi  abbia  avuta  la  sua  perfezione,  e  quali?  e 
la  legge  a  cui  deve,  per  conseguenza,  andar  sottoposto? 

In  ordine  a  questo  punto  due  ipotesi  fondamentali  sono  pos- 
sibili, secondochò  il  rappresentante  abbia  agito  di  fronte  al 
terzo  personalmente  e  a  voce,  ovvero  di  lontano,  a  mozzo  di 
corrispondenza  telegrafica  o  epistolare  ;  ipotesi  che  vogliono  qui 
essera  distintamente  esaminate. 

330.  Quanto  alla  prima,  ove  il  rappresentante  derivi  le  sue 
facoltà  dalla  legge,  in  virtù  della  quale  ò  autorizzato  a  porre  in 
essere  l'intiero  contratto,  e  non  già  a  partecipare  la  sola  offerta  o 
la  sola  accettazione,  chiaro  e  che  il  contratto  medesimo  è  a 
ritenersi  concluso  fra  presenti^  siccome  quello  che  si  perfeziona 
nel  luogo  e  nel  momento  in  cui  rappresenUnte  e  terzo  si  scam- 
biano le  rispettive  dichiarazioni  di  volontà. 

Ma  se  per  contro  la  rappresentanza  derivi  da  mandato,  tutto 
dipende  dalla  natura  ed  estensione  dei  poteri  onde  il  n'tpprc- 
sentante  fu  investito. 

Poiché,  se  a  lui  fu  commessa  la  effettiva  conclusione  del  con- 
tratto, e  cioè  data  facoltii  sia  di  partecipare  l'offerta  del  rap- 
presentato ricevendo  l' accettazione  del  terzo,  sia  di  ricevere 
l'offerta  di  quest'ultimo  partecipando  l'accettazione  del  rapprt^ 
senta to,  il  contratto  sarà  pure  fuor  d'ogni  dubbio  fra  presenti  ; 


(1)  Conf.  sopra,  n.  106,  pasf.  128-120,  testo  e  note. 

(2)  Conf.  App.  Torino,  17  aprile  1884,  Giun'spr,  Tor.,   1884,  415;   —  App. 
Roma,  18  settembre  1884,  Temi  Bom.,  1884,  491. 
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siccome  quello  che  anche  (jui  si  perfeziona  nel  luogo  e  nel  mo- 
mento in  cui  rappresentante  e  terzo  personalmente  si  scam- 
biano le  rispettive  loro  dichiarazioni  di  volontà  (1). 

Che  se  invece  il  rappresentante  fu  incaricato  non  già  di  con- 
cludere 0  porre  in  essere  l'intiero  contratto,  ma  sì  unicamente 
di  recare  al  terzo,  o  di  riceverne,  la  sola  oflerta  o  la  sola  accet- 
tazione, ognuno  intende  che  il  contratto  medesimo  non  potrà 
più  essere  fra  presenti,  ma  sarà  fra  assenti  Poiché  in  entrambi 
i  casi,  per  potersi  far  luogo  alla  sua  perfezione,  è  necessario  e 
indispensabile  che  il  terzo  a  sua  volta  mandi  poi  al  rappre- 
sentalo, o  ne  riceva,  la  corrispondente  accettazione,  o  rispetti- 
vamente gli  abbia  già  prima  inviata,  o  ne  abbia  ricevuta,  la 
corrispondente  offerta,  qualunque  del  resto  ne  sia  il  modo  (2). 
Ed  ove  ciò  accada,  saranno  da  applicarsi  le  norme  dalla  legge 
stabilite  in  ordine  alla  conclusione  dei  contratti  fra  assenti, 
avuto  speciale  riguardo  alla  distinzione  loro  in  unilaterali  e 
bilaterali  (3). 

331.  Quanto  poi  alla  seconda  delle  proposte  ipolesi,  e  cioè  quella 
in  cui  il  rappresentante  non  abbia  agito  di  fronte  al  terzo  pcr- 


(1)  App.  Firenze,  2  Inglio  1883,  Annali,  1883,  3,  417:  «  Il  luoj^o  in  cui  fu 
fritta  la  promessa  è  quello  nel  quale  dal  wattdatario  del  venditore  fu  consentita 
e  concussa  la  vendiUi  ».  -»  Ciò  specialmente  si  verifica,  e  nel  modo  più  evidente, 
in  tatti  i  casi  in  cui  rappresentante  e  terzo  redigano  il  contratto  in  iscritto,  ap- 
{••nendovi  ciascuno,  nella  ris^K'ttiva  qualità,  la  propria  firma. 

(2)  Il  mezzo  più  fre(|ucnte  per  codesto  invio  della  precedente  offerta  o  della  suc- 
cedisi va  accettazione  direttamente  fra  terzo  e  rappresentato  sarà  quello  della  cor- 
risprmdenza  tclt^rafica  o  epistolare;  ma  og'nuno  intende  che  [lotrà  a  tal  uopo  essere 
impiegato  lo  stesso  rappresentante,  senza  che  perciò  le  sue  facolUi  si  abbiano  a  rite- 
nere estese  alla  effettiva  conclusione  del  contratto^  ed  invertendosi  anzì^  in  dati 
ca-«i,  le  sue  jjarti.  Cosi  ad  esempio  il  rappresentato,  ricevuta  per  suo  mezzo  rofTerta, 
jiiitrà  soccessìvamente  incaricarlo  di  partecipare  al  terzo  la  relativa  accettazione; 
e  rosi  del  pari,  nella  inversa  ipotesi,  potrà  il  terzo  incariciirlo  di  riportare  la  sua 
accL'ttazione  al  rappresentato,  facendone  in  questa  parte  un  rappresentante  suo 
proprio.  3ia  nondimeno  il  contratto,  e  nelFun  caso  e  nell'altro,  rimarrà  fra  assenti, 
perfezionandosi  nel  luogo  e  nel  momento  in  cui  Taccettazioue  ris|)ettivamente  per- 
venga al  terzo  o  al  rap])resentato.  Poiché,  dati  tali  estremi  di  fatto,  il  rappresen- 
tante non  compie  che  un  ufficio  di  trasmissione  pari  a  quello  di  un  telegramma 
•>  di  una  lettera,  e  cioè  relativo  a  mere  dichiarazioni  unilaterali  di  volontà  che 
banno  aocora  bisogno  di  incontrarsi.  —  Coiif.  in  seguito,  Cap.  XI,  Sez.  Ili,  §  A. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  36, 
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sonalmente  e  a  voce,  ma  dì  lontano,  a  mezzo  di  corrispondenza 
telegrafica  o  epistolare,  certo  è  che  il  contratto  sarà  sempre 
fì^a  assenti 

Ma  anche  qui  fa  d'  uopo  tener  distinta  la  rappresentanza 
derivante  dalla  legge  da  quella  derivante  da  mandato,  e  in 
quest'ultima  il  caso  in  cui  al  rappresentante  sìa  stata  com- 
mossa l'effettiva  conclusione  del  contralto,  da  quello  in  cui  sia 
stato  unicamente  incaricato  di  partecipare  al  terzo,  o  di  rice- 
verne, la  sola  offerta  o  la  sola  acccttazione.  Poiché,  ove  traltisi 
di  rappresentanza  legale  o  volontaria  estesa  all'  effettiva  con- 
clusione del  contratto,  per  ciò  che  riflette  il  momento  e  il  luogo 
della  cognizione  dovrà  sempre  aversi  riguardo  alla  persona  del 
rappresentante;  mentre,  ove  trattisi  dì  rappresentanza  volontaria 
avente  per  oggetto  la  sola  accettazione  o  la  sola  offerta,  si  dovrà 
aver  riguardo  unicamente  alla  persona  del  rappresentato,  Sidva 
restando  in  entrambi  i  casi  e  immutata,  in  quanto  lo  concerne, 
la  posizione  giuridica  del  terzo. 

Cosi  ad  esempio,  nei  contratti  bilaterali,  se  l'offerta  sia  j^ar- 
tìta  dal  rappresentante,  ed  egli  sia  autorizzato  alla  effettiva 
conclusione  del  contratto,  questo  si  reputerà  perfetto  nel  luogo 
e  nel  momento  in  cui  l'accettazione  del  terzo  giunga  a  notizia 
di  lui;  mentre,  se  le  sue  facoltà  sian  limitate  alla  sola  offerta, 
l'accettazione  del  terzo  non  perfezionerà  il  contratto  fuorcliè 
nel  luogo  e  nel  momento  in  cui  giunga  a  notizia  del  rapprt*- 
sentato. 

Che  se  invece  l'offerta  sia  partita  dal  terzo,  l'accettazione  d»'l 
rappresentante  per  conto  e  in  nome  del  rappresentati^  i>orfi^- 
zionerà  il  contratto  nel  luoiro  e  nel  momento  in  cui  giuntra  a 
notizia  del  terzo  stesso,  senza  punto  distìnguer!)  se  il  rappre- 
sentante avesse  di  fronte  a  lui  eziandio  la  facoltà  di  concludore, 
o  so  piuttosto  dovesse  limitarsi  a  partecipargli  la  seìiiplice  ac- 
cettazione (1). 


(l)  Alla  comune  dottrina  siffatte  di'^tinzioni  sono  rimaste  sinora  perfetti nieiitt' 
i<jnot.e,  e  «luindi  si  spiega  come  presso  taluni  siasi  potuta  insinuare  TerroiK-a  «»|»i 
nìone  che  il  contratto  concluso  a  mezzo  di  rappresentante  debba  sempre  rìj^uar- 
darsi  quale  un  contratto  fra  ^y resenti.  Ma  non  meno  erroneo  ò  il   c>iu'ott-»    di 
^Itri,  e  in  paitictlare  dpi  Mittcis,  op.  cit.,  pag.  136,  n.  3,  il  (|ualc  sembra  wb-r 
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332.  Tuttociò  ne  agevola,  naiuraiiiiente,  la  via  alla  soluzione 
ileir  importante  quesito  concernente  la  legge  da  applicarsi  al 
contratto;  quesito  ben  diverso  dall'altro  di  cui  già  avemmo  ad 
ocruparci,  allorchò  ricercammo  qual  sia  la  logge  secondo  cui 
si  determinano  i  poteri  del  rappresentante  e  i  loro  confini  (1). 

L'efficacia  della  legge,  siccome  e  noto,  si  dispiega  nel  tempo 
e  nello  spazio,  e  governa  i  contratti,  al  paro  di  tutti  gli  altri 
negozi  giuridici,  cosi  nella  forma  come  nella  sostanza,  e  cosi 
noi  loro  re(iuìsiti  come  negli  effetti  che  ne  dis:endono  fra  i 
contraenti  e  di  fronte  ai  terzi. 

Ora,  quanto  al  tempo,  il  contralto  concluso  a  mezzo  di  rap- 
[Mesenumte  va  intieramente  regolato,  in  ogni  caso  e  sempre, 
tiaila  legge  in  vigore  al  momento  in  cui  divenne  perfetto,  senza 
alcun  riguardo  a  quella  sotto  la  «luale  la  rappresentanza  in- 
cominciò a  sussistere  o  fu  dapprima  conferita  (2). 

Quanto  invece  allo  spazio,  fa  d'uopo  distinguere  sostanza  e 
forma. 

Quesfultima  infatti,  per  il  patrio  diritto,  va  regolata  dalla 
i*'gge  tlel  luogo  in  cui  il  contratto  fu  concluso,  essendo  però  in 
facoltà  dei  contraenti  di  seguire  le  forme  della  loro  legge  na- 
zionale allorché  sia  comune  a  tutte  le  parti  (3). 

La  sostanza  poi  e  gli  effetti  si  reputano  pur  regolati  dalla 
le^^j^e  del  luogo  in  cui  il  contratto  fu  concluso,  e,  se  i  contraenti 
stranieri  appartengano  ad  una  stessa  nazione,  dalla  loro  legge 
nazionale,  eccettuala  la  donazione,  la  quale,  nonostante  la  sua 
natura  contrattuale,  si  reputii  invece  regolata  dalla  legge  nazio- 
nale del  donante  (4). 


far  dipemlere  ìa  questa  \tsirie  ogni  cosa  dalla  maggiore  o  minore  six^cbilità  del 
iiuiDdato.  Tattoctò,  nataralmcnto,  si  rannoda  alla  tradizionale  distinzione  del  nun- 
'lu^  ilal  rappresentante,  della  quale  si  dirà  più  innanzi,  al  Cap.  XI^  Sez.  III,  §  4. 

(1)  Conf.  sopra,  n.  60,  194,  195. 

;2)  Quest^altima  legge  sarà  però  da  considerarsi  i)er  quanto  riguarda  resistenza 
f  restensione  delle  fiicoltà  onde  il  rappresentante  apparisce  o  si  pretende  investito. 
R  inoltre,  so  poi  tal  legge  sia  stata  modificata  e  si  versi  in  materia  di  rappre- 
i^Mitanza  legale,  come  ad  esempio  se  siano  stati  ampliati  o  ristretti  1  poteri  dtl 
i,^'nitore  o  del  tutore,  la  legge  medesima  dovrà  applicarsi  quale  è  nel  momento 
«lei  contratto,  con  gli  amplÌ2imenti  o  Io  restrizioni  subite. 

(3-4)  Disp.  prel.  al  Cod.  civ.,  art»  9;  —  Cod.  comm.,  art.  58, 
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In  Ogni  caso,  quanto  alla-  sostanza  e  agli  effetti,  ed  esclusa 
quindi  la  forma,  possono  i  contraenti,  cosi  come  il  donante, 
sottoporre  il  contratto  a  qualunciuo  altra  legge  che  meglio  loro 
piaccia,  solo  richiedendosi  che  tale  volontìi  risulti  chiaramente 
dimostrata  (1).  Ma  ciò  unicamente  in  materia  civile,  non  ainmi»i- 
tendo  il  vigente  Codice  di  commercio  che  si  possa  derogare  alla 
lex  loci  conlractus  fuorché  solo  a  favore  della  legge  nazio- 
nale dei  contraenti,  allorché  sia  comune  a  tutte  le  parti  (2). 

Tuttavia  nei  casi  in  cui,  relativamente  ai  beni  cosi  mobili 
come  immobili,  e  ai  rapporti  giuridici  su  di  essi  costituili  o 
da  costituirsi,  debba  applicarsi,  perchè  d'ordine  pubblico,  la  lex 
rei  sitaey  né  la  volontà  nò  la  nazionalitii  dei  contraenti,  nò  la  Irx 
loci  conlractus  potranno  mai  derogarvi,  sia  in  riguardo  alla 
sostanza  e  agli  effetti,  sia  in  riguai-do  alla  forma  (8). 

333.  Ma  chi  dovrà  qui  intendersi  por  contraente,  il  rapprc^son- 
tante  o  il  rappresentato?  E  a  qual  dei  due  dovila  aversi  riguardo 
per  decidere  della  appartenenza  o  meno  a  \m  medesimo  Stato,  e 
quindi  della  leggo  nazionale  da  applicarsi?  La  risposta  non  ci 
par  dubbia,  sol  che  si  pensi  quali  sono  i  rapporti  e  gli  intei'ossi 
che  qui  si  trovano  in  giuoco,  e  a  tutela  dei  quali  furono  e  deb- 
bono esser  rivolte  le  norme  leste  accermate.  E  poiché  il  con- 
tratto concluso  dal  rappresentante  e  destinato  a  produrre  tutti 
i  suoi  effetti  cosi  attivi  come  passivi  direttamente  e  immedia- 
tamente nella  persona  del  rappresentato,  e  poiché  questi  di 
fronte  al  terzo  è  sin  da  principio  e  rimane  di  poi  l'unico  e  vero 
avente  diritto,  e  l'unico  vero  obbligato,  certo  ed  evidente  ne 
risulta  doversi  aver  riguardo  unicamente  a  lui,  come  se  il  rap- 
presentante non  fosse  nel  contratto  per  verun  modo  int^Tvenuto. 

Né  si  oijbieUi  che  le  norme  suesposte  furono  dalla  legge  sUibi- 
lite  in  omiiggio  alla  libera  volontà  delle  parti  e  come  autijiv- 
vole  inierpretazione  di  essa,  e  che  di   sillàtto  elemento  inten- 


(1)  Disp.  prel.  cit.,  art.  9  in  fine.  —  V.  tattavia  l'art.  l^iSl  Cod.  cìv. 

(2)  Cod.  coinin.,  cit.  art.  58  in  fine. 

(3)  Disp.  prel.  al  Cod.  civ.,  art.  7  e  12.  —  Applicazioni  speciali  di  questo  prin- 
cipio possono  presso  di  noi  aversi  nella  necessità  dell'atto  scritt(j  relativamente  ai 
contratti  su  immobili,  e  nella  massima  cìie  jwssesso  vai  titolo  relativamente  a 
quelli  aventi  ^)cr  oggetto  dei  mobili:  Cod.  civ.,  art.  1314  e  707. 
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zionale  non  si  tenga  verun  conto  nella  soluzione  da  noi  accolta. 
PeiXK'chè,  anche  prescindendo  dalla  considerazione  meramente 
obbiettiva  dei  rapporti  giuridici  derivanti  dal  contratto,  e  atte- 
iiemlosi  alla  pura  indagine  circa  la  presunsi  volontà  di  coloro 
die  lo  i>ongono  in  essere,  non  si  può  pei^venire  ad  altro  risul- 
latrj.  Ohe  importa,  infatti,  e  che  può  mai  injportare  al  terzo  la 
nazionalità  del  rappresentante,  se  di  fronte  a  so  non  avrà  poi 
che  il  solo  rappresentato  ?  E  a  sua  volta,  che  può  mai  impor- 
tare al  rappresentante  di  sottoporre  alla  propria  leggo  un  con- 
tratto, i  cui  otìetti  punto  non  lo  riguardano?  Assai  più  ragio- 
nevole è  invece  il  presumere  in  entrambi  un  tacito  richiamo 
alla  légge  nazionale  comune  al  terzo  ed  al  rappresentato,  sic- 
conic  quella  che  inoltre  meglio  risponde,  nel  caso  di  rappre- 
sentanza volontaria,  anche  alla  presunta  intenzione  di  quest'ul- 
timo, "e,  nel  caso  di  rappresentanza  legale,  a'  suoi  interessi  e 
alla  cura  onde  il  legislatore  li  protegge  (1). 


SEZIONE  IV. 
Forma  e  prova  del  contratto. 

I 

334.  L'intervento  del  rappresentante  non  esime  in  alcuna  guisa 
tlall'osservanza  delle  forme  richieste  pel  contratto  nel  caso  di 
i'ìlorvento  personale  del  rappresentato;  latta  solo  eccezione  per 
«[uelle  torme  speciali  che  potrebbero  dirsi  subbiettive,  destinate 
a  supplire  a  certe  fisiche  imperfezioni  nella  manifestazione  della 
volontà,  come  ad  esempio  quelle  pei  ciechi  e  pei  sordonmti  (2). 

Quindi  i  contratti  pei  quali  la  legge  sotto  pena  di  nullità 
esige  la  forma  scritta  non  saranno  validi  ed  eilicaci  se  tal 
(brina,  fra  rappresentante  e  terzo,  non  venga  osservata,  non 


(1)  In  senso  affatto  diverso  sa  tiittoci<\  e  su  quest*nltimo  punto  anzi  contrario, 
jmò  Tedersi  il  Mitteis,  op.  cit.,  §  38,  pag.  299  e  seg. 

'2)  Conf.  Legge  notarile,  testo  unico  approvato  con  R.  Decreto  25  maggio  1879, 
n.  4900,  art.  47-48.  —  Qui  è  chiaro  che  la  fisica  imperfezione  de!  rappresentato, 
Se  rende  necessaria  Tosservanza  di  tali  fonne  per  la  dichiarazione  di  volontà  fatta 
I^ersonalmente  da  lui  stesso,  non  è -invece  in  alcuna  guisa  a  considerarsi  ove  la 
•iichiarazione  venga  emessa  in  sua  vece  dal  rappresentante,  potendo  in  tal  caso 
onioamenta  influire  sul  conferimento  del  mandato. 

Tartufar!,  Della  rappres,  nei  contratti.  fó 
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bastando  air  uopo,  tuttoché  necessaria,  la  sua  osservanza  nel 
solo  atto  onde  il  mandato  fu  conferito  (1).  Che  se  poi  si  versi 
nel  caso  di  contratti  a  cui  la  legge  non  riconovsca  effetto  dì 
fronte  ai  terzi  fino  a  che  non  siano  resi  pubblici  mediante  la 
trascrizione,  non  v'ha  alcun  dubbio  che  anche  tale  formalità 
dovrà  essei'e  adempiuta,  benché  solo  limitatamente  all'atto  per 
cui  é  richiesta,  senza  che  altrettanto  occorra  pel  relativo  man- 
dato. Poiché  di  questo,  unito  come  allegato  al  contratto,  è  a 
ritenersi  bastante  la  presentazione  e  la  consegna  all'ufficio  delle 
ipoteche,  e  la  custodia  negli  archivi  a  ciò  destinati  (2). 

E  ciò  che  si  é  detto  (juanto  alla  forma  si  ripeta  altresì  (juanto 
alle  prove,  nessuna  influenza  potendo  neppure  su  di  esse  eser- 
citare il  fatto  che  la  convenzione  abbia  avuto  luogo  a  mezzo 
altrui.  Onde,  nei  rapporti  fra  rappresentato  e  terzo,  avranno 
anche  qui  vigore  e  dovranno  applicarsi  le  norme  generali  a  tal 
riguardo  stabilite,  con  le  dovute  distinzioni  secondoché  trattisi 
di  materia  civile  o  commerciale  (3). 

Ma  nei  rapporti  interni  fra  rappresentante  e  rappresentato, 
trovandosi  quest'ultimo  nella  evidente  impossibilità  di  procac- 
ciarsi una  prova  scritta  delle  operazioni  e  degli  atti  a  suo  nome 
compiuti  dal  primo,  il  divieto  della  prova  per  testimoni  cessa 
e  vien  meno  anche  in  materia  civile  (4). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  139141. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1932,  1942,  1936,  1939.  —  Conf.  Luzzati,  op.  e  voi.  cit„ 
n.  58-59.  —  Nò  osta  quanto  fifià  fa  detto  al  u.  314,  pag.  368,  testo  e  Dota  1.  Poioliò 
là  si  sappone  che  nel  contratto  non  siasi  fatta  alcana  menzione  del  mandato,  il 
che  importa  che  il  contratto,  fino  alla  trascrizione  di  quest'ultimo,  a])|iarisca  di 
fronte  ai  terzi  concluso  (jcr  conto  e  in  nome  del  mandatario  che  lo  stipulò;  mentre 
qui  il  contratto  stesso  non  solo  fa  espressa  menzione  del  mandato,  ma  è  inoltre  for- 
maluKMite  concluso  jier  conto  e  in  nome  del  mandante,  che  però  dai  reiristri  delle 
trascrizioni  apparisce  fino  ah  initio  come  il  vero  contraente:  Cod.  civ.,  art.  1937 
n.  1,  e  art.  1939. 

(3)  Ciò  seminatamente  in  ordine  alla  prova  por  testimoni  e  a  quella  risultante 
dai  libri  di  commercio:  Cod.  civ.,  art.  1341  e  seg.,  e  art.  1328-1329;  Cod.comni., 
art.  44-55. 

(4)  Cod.  civ.,  art  1348.  —  App.  Torino,  11  maggio  1866,  Giurispr.  Tor., 
m,  253, 
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CAPITOLO   IX. 


EflEétti  del  contratto  concluso  a  mezzo  di  rappresentante. 


335.  Ammessa  oir^idi  come  regola,  a  clifronMiza  del  diritto  an- 
tico, la  rappresentanza  immediata  o  diretta,  «^li  elletti  del  con- 
tniito  concluso  a  mezzo  di  rapj)resentante,  entro  i  limiti  e  sotto 
le  condizioni  fin  ([ui  enumerate,  so.i»'liono  riassumersi  nel  principio 
foiidauientale  per  cui  il  contratto  medesimo  è  in  sostanza  a 
rii^uardarsi  come  concluso  personalmente  dal  rappresentato,  a 
lui  mettendo  capo  sin  dal  loro  nascere  tutti  i  rapporti  cosi  attivi 
come  passivi  che  ne  discendono  (1). 

Ma  codesto  principio,  nonostante  la  apparente^  sua  semplicità 
ed  evidenza,  rimane  in  realtà  in  molti  casi  al  di  qua  del  vero, 
e  in  molti  altri  lo  oltrepassa  e  lo  eccede,  addimostrandosi  cosi, 
a  un  più  attento  esame,  soverchiamente  <^-enerico  e  vago. 

E  quindi  la  mestieri  analizzarlo  nell'intimo  complesso  del  suo 
«ontoimto  e  nelle  sue  concrete  determinazioni,  partitiimente  ri- 
«ercando  gli  effetti  del  contratto  sia  in  ordine  al  rappresen- 
tinio,  sia  in  riguardo  al  rappresentato  ed  al  terzo. 


ti)  Pont,  op.  e  voi.  cit„  n.  1060  o  sej».;  —  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi.  cit., 
5j41.\n.  J';  —  Laurent,  op.  e  voi,  cit,  n.  50,  51;  —  Wachter,  Wurtteinb, 
Privalr.,  II,  1851,  pag.  676;  e  Pand,,  I,  g  83,  n.  II,  2;  —  Scheurl,  Krit. 
Cefjerschau,  I,  1853,  pag.  320;  ^  La  band,  op.  e  loc.  cit,  pag.  183-184;  — 
Windscheid,  op.  e  voi.  cit,  §  73,  testo  alle  note  15-16,  §  313,  testo  alla 
Dota  4.  —  Il  concetto,  del  resto,  si  trova  già  analogamente  fonnulato  nel  diritto 
romano,  quantunque  con  una  portata  assai  più  ristretta  e  speciale.  —  Conf.  1.  5 
§  18  Dig.  de  inslit.  acL,  14,  3:  «  Sed,  etsi  procura tor  nieus,  vel  tutor,  vel  curator 
ia.'ilitoreu]  praeposuerit,  dicenduni  est  veluti  a  me  praeposito  dandam  iustitoriani 
ictiouem  ».  —  1.  1  pr.  Dig.  quod  iussu,  15,  4:  «  Merito  ex  ìussu  domini  in  so- 
ll'iam  adversus  euni  iudicium  datur.  Nani  quoddmtnodo  cum  eo  contrahitur,  qui 
Mei  ».  —  1.  21  pr.  Dig,  depign.,  20,  1:  «  Si  Inter  colonum  et  procuratorem 
iiieuni  convenerit  de  pignoro,  vel  ralam  habente  me  conventiouem,  vel  mandante, 
qndsi  inter  me  et  colonum  meum  convenisse  videatur  ». 
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SEZIONE  I. 
Effetti  del  contratto  in  ordine  al  rappresentante. 

§  1.  —  Diritti  ed  obblighi  contrattila  li. 

336.  Il  rappresentante  il  ([uale  abbia  agito  entro  i  limiti  delle 
sue  facoltà,  e  in  nome  del  rappresentato,  non  acquista  alcuno 
dei  diritti  e  non  assume  alcuna  delle  obbligazioni  derivanti  dal 
contratto  da  lui  concluso  (1). 

Quindi  egli,  per  sé  ed  in  proprio,  non  può  esigerne  radem- 
pimento,  né,  ove  questo  venga  negato,  agire  in  giudizio  contro 
il  terzo  inadempiente  per  la  risoluzione  del  contratto  o  i^^i 
danni.  E  similmente,  in  proprio,  non  può  essere  dal  terzo  cnn- 
venuto  né  in  via  piincipalo  né  in  via  accessoria,  e  tanto  meii" 
con  un'azione  analoga  alle  adiecticiac  del  diritto  romano,  essoiulu 
queste  del  tutto  sconosciute  ed  estranee  al  diritto  modei*no  ^li 

Oggi  infatti,  più  non  sussistendo  come  allora  la  giuridici 
inammissibilità  della  rappresentanza,  ed  essendo  i)erciò  venni*' 
meno  le  condizioni  di  fatto  fondamentali  da  cui  quelle  azioni 
ebbero  origine,  come  esjxHlienti  per  superare  Tantico  divi<»t'>, 
due  sole  ipotesi  sono  possibili.  E  cioè,  o  il  rappresentante  sti- 
pulò e  promise  in  nome  proprio,  ed  allora  egli  solo  entra,  (li 
fronte  al  terzo,  nel  rapporto  contrattuale,  tuttoché  questo  oi> 


(1)  Per  le  fonti  legislative  non  abbiamo  che  a  rinviare  alla  nota  2  a  pag.  54-'V').- 
Borsari,  op.  e  voi.  cit,  art.  1744,  §  3874;  —  Vidari,  op.  e  voi.  cil.,  n.  29')<': 
—  Pont,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1054;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  510,  595-597.— 
Aubry  et  Rau,  op.  e  loc.  cit.;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  43;  —  Wàchter. 
Pand.f  loc.  cit.;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  17,  pag.  154-155;  —  De rn buri:, 
Pand.,  I,  §  117  n.  1,  testo  alla  nota  9;  —  Windscheid,  op.  e  loc.  cit.  —  Apr 
Venezia,  5  maggio  1874,  Giurispr,  ital,  XXVI,  2,  382  ;  —  Cass.  Torino,  6  ^-t 
tembre  1866,  Giurispr.  Tor.,  Ili,  435;  —  id.,  17  agosto  1886,  Legge,  I>^" 
li,  61S;  —  Csuss.  Firenze,  18  gennaio  1875,  Giom,,  IV,  274. 

(2)  Laband,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  197;  —  Ziniinermann,  op.  cit.,  jìal'.  I'-^ 
e  seg.;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  41,  pag.  308  e  seg.;  —  Wendt,  op.  e  loc.  nU 
g  72,  pag.  296.  —  In  senso  contrario,  e  per  Todiema  ammissibUità  di  tali  azioni: 
Hellmann,  op.  cit.,  pag.  94  e  seg.; —  Windscheid,  op.  cit.,  II,  §  4fi*J, M" 
e  nota  14;  —  Kahstrat,  nei  due  scritti  già  innanzi  citati  nella  nota  4  a  {«g"^" 
e  seg. 
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biettivamente  riguardi  il  patrimonio  e  l'intereSvSe  altrui;  o  invece 
stipulò  e  promise  in  nome  del  rappresentato,  e  allora  è  solo 
nella  persona  di  quest'ultimo  che  quel  rapporto  mette  radice  (1). 
Tnica  eccezione  alla  prima  parte  di  codesta  alternativa  già  ve- 
demmo esser  quella  concernente  Tinstitore  e  il  commesso  vìag- 
i^natore;  e  solo  in  tale  ipotosi  l'obbiettiva  appartenenza  del  con- 
tratto al  patrimonio  del  principale  potrà  far  luogo  a  una  duplice 
azione  a  favore  del  terzo,  nonostante  il  difetto  di  (}iiella  con- 
kuiplatio  domini  che  pur  si  richiedeva  nella  institoria  e  quasi 
ìmtltoria  romana  (2). 

337.  Ma  all'infuori  di  ciò,  e  quindi  nella  generalità  dei  casi,  il 
rappresentante,  come  non  è  tenuto  verso  il  terzo  ad  eseguire 
il  contratto,  cosi  del  pari  non  può  esser  chiamato  a  rispondere 
del  suo  inadempimento,  benché  per  avventura  sia  per  sua  colpa 
che  il  rappresentato  si  trovi  poi  nella  materiale  impossibilità 
y\\  sodisfare  agli  obblighi  per  suo  mezzo  assunti  (3). 

Né  si  creda  che  questo  avvenga  per  virtù  di  una  specie  di 
exceptio  doli  che  per  effetto  del  contratto  rispettivamente  si 
acquisti  al  terzo  contro  il  rappresentante,  od  a  quest'ultimo 
«)ntro  di  quello,  per  il  caso  che  l'uno  dei  due  agisse  in  giu- 
dizio contro  dell'altro  (4).  Poiché  il  vero  si  è  che  in  realtà  il 
rappresentante  non  diviene  in  alcuna  guisa,  e  neppure  per  un 
momento,  subbietto  del  rapporto  da  lui  fondato  (5). 

E  da  ciò  consegue  che  egli  mai  non  potrà  opporre  al  terzo, 
ili  compensazione  dei  debiti  che  in  proprio  già  avesse  verso  di 
lui,  i  crediti  risultanti  dal  contratto;  e  similmente  che  tali  cre- 
diti, al  paro  dei  diritti  tutti  di  qualsiasi  altra  natura  pur  di 
là  derivanti,  abbiano  a  considerarsi  fin  dal  loro  nascere  come 
posti  del  tutto  fuori  del  suo  patrimonio,  rimanendo  cosi  perpe- 
tuamente sottratti  alle  azioni  de'  suoi  creditori. 


(1)  Conf.  sopra,  n.  40  e  seg.;  e  n.  301  e  seg. 

(2)  Conf.  aopra,  n.  304-305. 

(3)  App.  Venezia,  cit.  sent.  5  maggio  1874.  —  Conf.  Mitteis,  op.  cìt.,  §  18, 
pag.  156  157. 

(4)  Così,  ad  esempio,  la  pensano  q negli  scrittori  i  quali  ritengono  anche  oggi 
inammissìbile  la  rappresentanza  immediata  o  diretta,  specie  nella  costituzione  dei 
rapporti  contrattuali.  —  Conf.  sopra,  n.  37,  pag.  56,  testo  e  nota  1. 

(5)  Wendt,  op.  e  loc.  cit. 
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Ma  nondimeno  è  a  tenersi  per  fermo  che  il  fatto  stesso  dello 
agire  per  conto  e  in  nome  altrui  è  per  sé  solo  più  che  suffi- 
ciente a  porre  il  rappresentante,  il  più  delle  volte,  in  aperto  v 
inconciliabile  conflitto  d'interessi  col  terzo.  Poiché,  se  da  un 
lato  è  vero  che  il  rappresentante  medesimo  rimane  poi  del  tutto 
estraneo  agli  effetti  del  contratto  da  lui  concluso,  vero  è  altresì 
ch'egli  é  tenuto  a  risponderne  verso  il  suo  rappresentato,  entro 
i  limiti  ed  a  quel  modo  onde  ogni  amministratore  o  manda- 
tario dee  rispondere  all'amministrato  o  mandante  dell'uso  fatto 
delle  sue  facoltà  (1). 

§  2.  —  Atti  ulteriori  e  giudizi  relativi  alV avvenuto  contratto. 

338.  Con  la  compiuta  stipulazione  del  contratto  il  rappres«^n- 
idinie  funclus  est  munere  siùOj  costituendo  quella  il  fine  uIììqìo 
a  cui  l'opera  sua  è  ordinata;  e  da  indi  in  poi  egli  non  ha  |»iii, 
nemmeno  quale  rappresentante,  diritto  od  obbligo  di  ingerirsi 
negli  ulteriori  atti  che  vi  si  possano  connettere. 

Cosi  e,  ad  esempio,  che  il  rappresentante,  dopo  avere  esau- 
rito con  la  conclusione  del  contratto  il  suo  mandato,  non  può 
ripeterne  l'uso  revocando,  di  mutuo  accordo  col  terzo,  il  con- 
tratto stesso,  e  togliendo  in  tal  modo  al  rappresentato  diritti 
già  a  lui  legittimamente  acquisiti.  Poiché  in  siffatta  ipotesi  il 
terzo,  avendo  due  volte  contrattato  in  diverso  modo  con  lo 
stesso  mandatario,  addivenendo  con  lui  alla  revoca  dopo  coik^- 
sciuta  l'estinzione  delle  sue  facoltà,  non  potrebbe  certo  allegaro 
la  sua  buona  fede  (2). 

Ma  a  codesto  principio  é  d'uopo  fare  eccezione  in  ordine  a 
tutti  quei  rappresentanti  i  quali,  per  la  speciale  natura  delle 
incombenze  loro  affidate,  si  trovino  investiti  di  una  rappresentanza 
abituale  e  permanente,  estesa  a  un  intiero  patrimonio  o  a  tutta 
una  categoria  di  affari,  siccome  sono  appunto  i  rappresentanti 
legali  in  generale,  e  accanto  ad  essi  i  mandatari  ad  aniniini- 


(1)  Cod.  civ.,  art.  302,  1745  e  seg.  —  CoDf.  sopra,  d.  66,  72,  126.  —  L'osser 
vazLone  è  importante  8opra  tutto  in  riguardo  airammissibilità  dei  contratti  iltl 
rappresentante  con  so  medesimo.  Ma  di  ciò  a  suo  luogo. 

(2)  App.  Roma,  26  luglio  1977,  Giurispr.  ital,  1878,  2,  164. 
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Strare,  gli  ìiistitori,  i  capitani  e  raccomandatari  di  navi  mer- 
cantili, e  gli  amministratori  o  rappresentanti  di  societii  civili 
0  (li  commercio.  Perocché  a  tutti  costoro  devesi  indubbiamente 
riconoscere  la  facoltà  di  revoca,  quantunque  non  come  impli- 
cita nel  potere  di  stipulare  quel  determinato  contratto,  ma  bensì 
cume  risultante  dal  mandato  ampio  e  generico  onde  sono  inve- 
stiti, e  come  atto  nuovo  e  diverso  che  in  esso  rientri. 

E  lo  stesso  si  dica  anche  in  riguardo  al  semplice  gestore 
(raffari  nella  negoiiorwn  gestio  vera  e  propria;  in  quanto  anche 
la  revoca  o  modificazione  del  contratto  può  tornare  utile  all'in- 
teressato (1),  e  in  quanto  la  facoltà  di  far  cosa  vantaggiosa  a 
'|uest' ultimo,  validamente  stringendolo  in  rapporti  contrattuali 
coi  terzi,  ben  può  equipararsi  anch'essa  a  un  mandato  generico, 
non  ristretto  a  un'operazione  singola  e  specificamente  dermi- 
nata  (2).  Ma  ciò  unicamente  e  sempre  di  fi'onte  ai  terzi  di  buona 
fede,  siccome  quelli  da  cui  non  si  può  esigere,  in  ordine  alla  utilità 
0  meno  della  revoca  del  contratto,  veruna  di  quelle  indagini  che 
invece  vedemmo  esser  loro  necessarie  nel  concluderlo,  per  esser 
certi  di  obbligare  a  sé  l'interessato  (3).  Che  se  per  contro  la  revoca 
fosse  dal  gestore  ordita  a  danno  di  quest'ultimo,  e  i  terzi  o 
fossero  attivamente  partecipi  della  frode  per  trarne  profitto,  od 
anche  solo  scientemente  vi  si  prestassero,  la  revoca  stessa  do- 
vrebbe ad  ogni  effetto  riguardarsi  come  non  avvenuta  (4). 

339.  Dal  suesposto  principio,  pel  quale  il  rappresentante,  con- 
cluso che  abbia  il  contratto,  functiis  est  ìHuncre  suo,  consegue 
inoltre  la  mancanza  in  lui  di  ogni  facoltii  a  stare  per  esso  in  giu- 


(1)  Sappongasi  ad  esempio  che  il  gestore,  nello  amministrare  i  fondi  di  nn  as- 
i^nte,  avesse  stipulata  la  vendita  delle  derrate  ivi  racc^jlte,  o  tolti  a  prestito  nna 
^mma  per  restaararne  gli  cdifiz!  minaccianti  rovina,  e  clic  di  li  a  i)oco  i  prezzi 
delie  derrate  aumentaasero^  o  si  offrisse  la  possibilità  di  un  mntno  a  condizioni  mi- 
'fijiìoTÌ.  Se  in  tale  ipotesi  il  gestore  riuscisse  a  ottenere  dal  terzo  la  risoluzione  del 
contratto^  chi  non  vede  Tindiscutibile  vantaggio  che  ne  deriverebbe  alFinteressato? 

(2)  Conf.  Mitteis,  op.  clt.,  §  27,  pag.  221  e  seg.,  il  quale  però  svolge  tale 
principio  in  ordine  alla  gestione  cui  fa  d'uopo  la  ratifica  delPinteressato,  e  cioè  in 
riguardo  alla  rappresentanza  spontaneamente  assunta  senza  averne  facoltà,  della 
quale  si  dirà  nel  Gap.  seguente. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  321,  pag.  373-374. 

(4)  Mitteìs,  op.  e  loc.  cit.  —  Conf.  in  seguito,  Gap.  X,  Sez.  I. 
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dizio  sia  come  attore,  sia  come  convenuto,  tuttoché  espressamente 
per  conto  e  in  nome  del  rappresentato.  Ma  anche  qui  un'ecco 
zione  è  a  farsi  per  coloro  che  si  trovino  investiti  di  una  rappre- 
sentanza abituale  e  permanente  avente  per  oggetto  un  intiero 
patrimonio,  o  estesa  a  tutta  una  categoria  d'affari.  Perocché, 
se  da  un  lato  non  può  cader  dubbio  sui  molteplici  vanta<riri 
che  possono  venirne  cosi  allo  stesso  rappresentato  come  ai  terzi, 
certo  è  dall'altro  che  una  tale  facoltà  già  per  sé  stessa  è  im- 
plicita nel  mandato  convenzionale  o  legale  da  cui  la  rappresen- 
tanza deriva,  costituendo  uno  dei  mezzi  ordinariamente  più 
necessari  al  retto  suo  funzionamento  (1).  E  quindi  in  siffatti 
casi  potrà  il  rappresentante,  in  tale  sua  qualità,  utilmente  aprire 
in  giudizio  ed  esser  convenuto  in  ordine  ai  contratti  da  lui  con- 
clusi per  conto  e  in  nome  del  rappresentato,  si  che  il  giudizio 
medesimo  riesca  per  quest'ultimo,  cosi  nei  diritti  come  neirli 
obblighi,  pienamente  valido  ed  efHcace  (2). 


§  3.  —  Obbligazioni  eventuali  a  cui  il  rappresentante  può  trovarsi 
esposto  verso  il  terzo, 

340.  Il  rappresentante,  dicemmo  poc'anzi,  con  la  stipulazione 
del  contratto  non  diviene  per  alcun  modo,  e  neppure  per  un  ino 
mento,  subbietto  del  rapporto  da  lui  fondato;  onde  e  diritti  e<l 
obblighi  contrattuali  nascono  e  mettono  immediatamente  raditv 
fuori  di  lui  (3). 


(1)  Pratiche  o  positive  applicazioni  possono  aversene,  oltreché  nei  vari  casi  ili 
rappresentanza  le^le,  eziandio  nc^li  institorì,  armatori  gerenti,  capitani  e  nicc<*- 
roandatarì  di  navi  mercantili,  e  negli  amministratori  o  rappresentanti  di  sooit>tà 
civili  0  di  commercio:  Cod.  civ.,  art.  224,  231;  277,  266,  296;  1399,  1438;  2S,  3.-).  -T; 
247;  982;  964,  969;  1720-1723;  Cod.  comm.,  art.  699;  375,  872;  510;  HK 
203.  — .  Conf.  sopra:  n.  65,  71,  76-82,  86,  88-99,  203,  217,  230,  234,  253,  255,  qì:c. 

(2)  Laurent,  op.  e  voi.  cit,  n.  55.  —  Così  ci  sembra  di  aver  risolta  la  que- 
stione anche  per  quel  che  riguarda  la  rappresentanza  giudiziale,  attiva  e  passiva, 
del  mandatario  generale  ad  amministrare.  —  Per  analogìa  conf.  App.  Peruiria, 
16  giugno  1879,  Legge,  1879,  I,  689:  «  Il  mandatario  generale  può  produrre 
appello  contro  la  sentenza  che  conferma  il  sequestro  conservativo  fatto  in  danno 
del  mandante  u.  —  V.  inoltre  la  sentenza  19  gennaio  1885  della  Corte  di  (^^cnova 
riferita  in  seguito,  a  pag.  404,  nota  1. 

(8)  Conf.  il  precedente  n.  336. 
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Ma  ciò  non  importa  che  di  fronte  al  terzo  egli  non  possa, 
volontariamente  o  suo  malgrado,  esporsi  in  proprio  e  sobbar- 
carsi ad  altre  obbligazioni,  siano  esse  accessorie  e  collegate  al 
contratto,  siano  invece  dirette  e  a  se  slanti  ;  ed  anche  dì  queste 
occorre  qui  fare  un  rapido  cenno. 

Ed  invero,  può  innanzi  tutto  accadere  che  il  rappresentante, 
allo  intento  di  facilitare  la  conclusione  del  contratto,  specie  ove 
il  terzo  completamente  non  s'affidi  nel  rappresentato,  si  renda 
verso  di  lui  garante  per  l'esatto  e  fedele  adempimento  degli 
obblighi  tutti  che  ne  discendono.  Ed  in  tal  caso  chiaro  è  che  il 
rappresentante  medesimo  verrà  di  fronte  al  terzo  a  trovarsi 
nella  posizione  giuridica  di  un  fideiussore  qualsiasi,  il  quale  si 
presumerà  o  meno  tenuto  in  solido  col  debitore  garantito,  secon- 
doclìè  si  versi  in  materia  civile  o  commerciale  (1). 

341.  Ma  anche  alPinfuori  di  ciò,  e  quindi  indipendentemente  da 
<xrni  promessa  e  da  ogni  vincolo  convenzionale,  può  il  rappre- 
sentante rimanere  obbligato  verso  il  terzo  per  il  solo  fatto  di 
aver  con  lui  contrattato,  quantunque  in  nome  e  per  conto  altrui, 
allorquando  siasi  reso  verso  di  lui  colpevole  di  colpa  o  dolo, 
cairionandogli  danno.  Poiché,  se  da  un  lato  è  vero  che  il  rap- 
presentante, come  non  vuole  a  sé  acquistare  alcuno  dei  diritti 
derivanti  dal  contratto,  così  del  pari  non  vuole  in  alcuna  parte 
assumerne  le  obbligazioni,  vero  é  pure  dall'altro  che  il  negozio 
«riuridico  è  tuttavia  conchiuso  per  suo  mezzo,  e  ch'egli  perciò 
ha  obbligo  di  usare  verso  il  terzo,  nel  conchiuderlo,  quella  me- 
desima lealtà  e  diligenza  a  cui  sarebbe  tenuto  ove  agisse  per 
sé.  E  quindi  s'egli,  ad  esempio,  inganni  il  terzo  sulla  qualità 
della  cosa  venduta,  se  gli  taccia  i  vizi  che  la  rendono  perico- 
losa, o  ili  altra  guisa  gli  dissimuli  e  nasconda  ciò  che  la  buona 
finle  esige  sia  all'altro  contraente  rivelato,  sarà  tenuto  a  rispon- 
dere di  tutti  i  danni  che  al  terzo  stesso  possano  poi  derivarne. 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1188,  1907  o  seg.j  Cod.  coram.,  art.  40.  —  Questo  caso, 
che  ò  di  vera  e  propria  garantia  di  un  debito,  non  va  confuso  con  quello  di  cui 
all'art.  1129  Cod.  civ.,  nel  quale  in  realtà  non  trattasi  che  di  una  promessa  del 
fatto  non  obbligatorio  altrui.  Altro  sarebbe  invece  se  il  rappresentante,  nello  ec- 
cedere le  sue  fiicoltà,  promettesse  al  terzo  la  ratifica  deirinteressato.  Conf.  in  se- 
guito, Cap.  X,  Ses.  IV- V. 


394    CÀP.  rx,  SE2.  ti.  efi^ettì  in  órdine  al  hà^ppreséntato 

in  virtù  del  principio  generale  che  chiunque  col  fatto  proprio, 
od  anche  per  propria  negligenza,  arreca  danno  ad  altri,  è  per 
legge  tenuto  a  risarcirlo  (1). 

Né  osta  che  per  il  dolo  o  la  colpa  del  rappresentante  possa 
il  terzo,  come  vedremo,  direttamente  agire  contro  il  rappn^ 
sentato;  poiché,  innanzi  tutto,  ciò  non  ha  luogo  in  ogni  caso  e 
sempre,  e  d'altronde  nulla  esclude  che  al  terzo  darmeggiatu 
competa  a  sua  scelta  una  duplice  azione  di  risarcimento  contro 
due  persone  diverse  (2). 

Ma  perché  ciò  accada,  ò  mestieri  che  il  dolo  o  la  colpa  siano 
intervenuti  nella  conclusione  stessa  del  contratto  ;  poiché,  e  in 
ordine  al  rapporto  obbligatorio  che  per  esso  viene  ad  esistei'e,  e 
in  ordine  ai  succ(3ssivi  atti  di  sua  esecuzione,  il  rappresentane^ 
rimane  del  tutto  estraneo  al  pari  di  ogni  altro  terzo  qualsiasi, 
a  meno  che  anche  l'adempimento  non  sia  a  lui  affidato  (3). 


SEZIONE  II. 
Effetti   del   contratto   in    ordine   al   rappresentato. 

§  1.  —  Efficacia  diretta  e  immediata  del  contratto 
nella  persona  del  7*appresentato. 

342.  Il  contratto  dal  rappresentante  concluso  entro  i  limiti  delle 
sue  facoltà,  per  conto  e  in  nome  del  rappresentato,  produce  i 
suoi  effetti  direttamente  e  immediatamente  in  quest'ultimo,  sia 


(1)  Cod.  cÌ7.,  art.  1151-1152.  —  In  questi  casi  si  parli  pare,  se  tiioIsI,  di  una 
culpa  in  contrahendOf  ma  non  si  dimentichi  trattarsi  in  realtà  di  una  mera  col^^ 
extra-contrattuale,  siccome  quella  che  non  presuppone  nessun  rapporto  obbliga- 
torio preesìstente  di  cui  costituisca  la  violazione  e  Tinadempimento.  Noi  quindi  iiod 
possiamo  qui  consentire  col  Mitteis,  op.  cit.,  §  18,  pa^.  156  e  sei?.,  in  quanta», 
combattendo  Tidea  di  una  responsabilità  ex  deìicto^  pone  innanzi  e  sostiene  quella 
di  una  responsabili  tii  ex  contrac  tu.  —  Per  quanto  poi  riguarda  la  rcsjxmsabilita 
del  rappresentante  di  fronte  al  terzo,  per  aver  quegli  simulate  fiicoltà  che  lum 
aveva,  vedasi  in  seguito,  Gap.  X,  Sez.  V. 

(2)  Conf.  in  seguito,  n.  344  e  seg.  —  Ghiro  ni,  Colpa  extra-contraUuaìey  II, 
n.  464,  467,  470,  472.  —  In  senso  contrario  quanto  alla  colpa,  non  però  al  dolo, 
si  pronuncia  il  Mitteis,  loc.  cit.,  n.  2,  pag.  162-163,  il  quale  a  tal  uo}k>  suppone 
fra  rappresentante  e  terzo  un  tacito  patto  ne  culpa  a  procuratore  praestetur. 

(3)  Gonf  sopra,  n.  337,  338,  e  inoltre  i  seguenti  n.  346-347. 
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quanto  ai  diritti  sia  quanto  agli  obblighi,  non  altrimenti  che 
s'e^rli  stesso  vi  fosse  personalmente  intervenuto  (1). 

E  diritti  ed  obblighi  pertanto,  ben  lungi  dal  trasmetterglisi 
attraverso  la  persona  del  rappresentante,  quasi  in  dipendenza 
(li  una  tacita  cessione  che  si  operi  per  virtù  di  legge  (2),  diven* 
i(ono  e  sono  suoi  propri  sin  dal  primo  momento  che  hanno  vita, 
insieme  a  tutte  le  conseguenze  giuridiche  più  o  meno  remote 
che  possono  derivarne  (3).  Il  che,  ad  esempio,  importa  che  nel 
caso  di  una  compra-vendita  il  trapasso  di  proprietà  sia  unico 
e  immediato,  e  con  esso  immediato  del  pari  il  trapasso  del 
rischio. 

Il  rappresentato  per  tal  modo,  essendo  a  riguardarsi  quale 
unico  originario  subbietto  del  contratto,  ha  egli  solo  diritto  di 
esigerne  dal  terzo  l'adempimento  e  di  agire  in  proprio  per  otte- 
nerlo, oltre  all'azione  di  risoluzione  e  di  danni  ove  quello  gli 
venga  indebitamente  ritardato  o  negato.  E  poiché  tale  diritto 
è  sino  ab  initio  nel  suo  patrimonio,  costituendone  parte  inte- 
irrante,  chiaro  è  che  potrà  in  caso  di  bisogno  essere  anche  eser- 
citato da'  suoi  creditori,  cui  spetterà  eziandio  di  impugnare  il 
contratto  stesso,  ove  si  dimostri  simulato  o  fraudolento  (4). 

Similmente  il  rappresentato  è  egli  solo  tenuto  ad  adempiere 
le  obbligazioni  contrattuali  assunte  per  suo  conto  e  in  suo  nome, 
ed  egli  solo  può  in  proprio  essere  dal  terzo  convenuto  sia  per 
l'adempimento,  sia,  ov'egli  non  vi  si  presti,  per  la  risoluzione  e 
poi  danni  (5).  E  cosi  del  pari  egli  solo  potrà  opporre  al  terzo,  e  a 
lui  soltanto  potranno  da  quest'ultimo  opporsi  in  compensazione 
i  crediti  reciprocamente  risultanti  dal  contratto,  perocché  il  rap- 
lx)rto  giuridico  nasce  ed  esiste  esclusivamente  fra  loro  due. 


(1)  Per  le  fonti  legislative  e  per  la  dottrina  vedansi  la  nota  1  a  pag.  387,  e  la 
nota  1  a  pag.  388. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  37,  testo  e  note. 

(3)  Wen  dt,  op.  e  loc.  cit.,  §  72,  pag.  295-297.  —  Conf.  sopra,  n.  337,  pag  389, 
testo  alla  nota  5. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1234-1235.  —  Vedasi  in  proposito  il  Gap.  XI,  Sez.  Ili,  §  2. 

(5)  Diretta  è  quindi  tanto  l'azione  del  rappresentato  contro  il  terzo,  qnanto 
razione  del  terzo  contro  U  rappresentato:  Wachter,  op.  e  voi.  cit.,  §  83,  n.  II,  2; 
—  Cass.  Torino,  6  settembre  1866,  Giurispr,  Tot.,  Ili,  435;  —  App.  Torino, 
2  febbraio  1883,  ibid,,  1883,  455. 
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343.  Da  ciò  innanzi  tutto  consegue  che  tanto  la  capacità  ad 
acquistare,  quanto  la  appartenenza  e  disponibilità  della  cosa  o  del 
diritto  oggetto  del  contratto,  dovranno  considerarsi  non  pria  nella 
persona  del  rappresentante,  ma  solo  in  quella  del  rappresen- 
tato (1).  Ed  è  quindi  in  riguardo  a  quest'ultimo  che  sarà  d'uoijo 
decidere  se  ricorra  o  meno  il  divieto  di  rendersi  acquirenti 
dalla  legge  imposto  a  certe  persone  in  ordine  a  certi  determi- 
nati beni  (2),  come  anche  se  l'alienazione  o  l'acquisto  cada  su 
una  cosa  propria  od  altrui  (3). 

In  simil  guisa,  ove  si  tratti  della  costituzione  di  servitù  pre- 
diali attive  0  passive,  è  nel  rappresentato  che  dovrà  esisterò 
il  necessario  diritto  sul  fondo  cui  sarà  dovuta  o  imposta  la 
servitù  (4).  E  cosi  è  in  lui  che  dovrà  richiedersi  la  capacitila 
ricevere  nelle  donazioni,  a  lui  dovendosi  aver  pure  riguardo  in 
quanto  concerne  i  divieti  legislativi  sulle  interposte  persone  (ri). 

Né  altrimenti  è  a  dirsi  per  ciò  che  riflette  la  natura  civile 
o  commerciale  del  contratto,  in  quanto  dipenda  da  circostanze 
subbiettive,  essendo  anche  qui  decisiva  la  preesistenza  o  meno 
della  qualità  di  commerciante  nel  rappresentato  (G). 

E  da  ultimo,  per  tacere  di  altre  infinite  applicazioni  del  me- 
desimo principio,  è  pure  in  lui  che  dee  verificarsi  ed  esistere 
il  requisito  dell'interesse  nelle  assicurazioni  sia  contro  i  danni 
come  sulla  vita,  occorrendo  nelle  prime  un  interesse  re<Tle  e 
legittimo,  in  ogni  caso  valutabile  in  danaro,  e  bastando  nelle 
seconde  anche  un  semplice  interesse  d'affezione  (7). 


(1)  Laband,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  227-228;  —  Karlowa,  op.  cit,  pasr-  57;  — 
Wendt,  op.  e  loc.  cit,  pag.  300;  —  Mitteis,  op.  cit,  §  39,  pag.  307.  —  Quanti 
alla  capacità  di  obbligarsi,  conf.  sopra,  n.  120  e  seg. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1457,  1458. 

(3)  Cod.  civ.,  art  1459,  707;  Cod.  corani.,  art.  59. 

(4)  Cod.  civ.,  art*  531  o  616.  —  W  si  eh  ter,  op.  e  loc.  cit,  pag.  412.  — Conf. 
sopra,  n.  37,  p.  56,  testo  e  noti  2.  —  Ma  si  ricordi  che  per  potere  validamente 
costituire  servitù  a  favore  o  a  carico  del  fondo,  non  è  mestieri  in  ogni  caso  esserne 
proprietario,  concedendone  la  legge  espressa  facoltà  anche  airenfìteuta  in  riguardo 
al  fondo  enfiteutico,  ed  al  marito  in  riguardo  al  fondo  dotale:  Cod.  dv.,  art.  Cóó. 

(5)  Cod.  civ.,  art.  1053,  764-773. 

(6)  Cod.  comm.,  art.  4-6.  —  Laband,  op.  e  loc.  cit,  pag.  227,  nota  64;  — 
Karlowa^  op.  e  loc.  cit;  — '  Mitteis,  op.  e  loc.  dt,  testo  e  nota  403. 

(7)  Cod.  comm.,  art.  423  e  449  capov.  —  Laband,  op.  e  loc.  cit^  pag.  22S. 
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§  2.  —  Responsabilità  del  rappresentato  pel  dolo  e  la  colpa 

del  rappresentante, 

$44.  Nei  casi  di  rappresentanza  derivante  da  volontà  del  rap- 
presentato, questi  è  tenuto  verso  il  terzo  a  rispondere  del  dolo 
e  della  colpa  da  parte  del  rappresentante  intervenuta  nella  con- 
clusione del  contratto,  in  virtù  del  principio  generale  per  cui 
oirni  committente  è  obbliprato  pei  danni  cagionati  dal  suo  com- 
messo nella  esecuzione  delle  incombenze  aflìdatejjfli  (1). 

Da  un  iato  infatti,  come  il  rappresentato  fa  suoi  i  vantaggi 
dal  rappresentante  procacciatigli  mercè  il  contratto  per  lui  con- 
cluso, giusto  è  che  debba  eziandio  subirne  le  conseguenze  dan- 
noso, non  potendo  scindere  in  due  un  affare  costituente  di  sua 
natura  un  sol  tutto,  per  ritoner  la  parte  che  gli  giova  respin- 
gendo quella  che  gli  nuoce.  E  d'altro  canto,  siccome  il  terzo, 
n^lFagire  col  rappresentante,  esclusivamente  ha  riguardo  alla 
pei-sona  e  al  credito  del  rappresentato,  seguendone  la  fede  per 
tutto  quanto  si  attiene  e  alla  conclusione  stessa  e  all'adempì- 
monto  del  contratto,  giusto  è  del  pari  che  non  abbia  ad  essere 
in  tale  sua  legittima  aspettativa  deluso,  le  conseguenze  della 
scelta  dovendo  ricadere,  (jualunque  essa  sia  e  però  all'infuori  di 
ogni  idea  di  colpa,  sul  rappresentato  medesimo  che  nel  proprio 
interesse  ne  fu  l'autore  (2). 


fi)  Cod.  civ.,  art.  1153.  —  Buchka,  op.  cit.,  §  21,  pag.  243;  —  Chironi^ 
op.  cit.,  I,  n.  176  e  seg.;  —  Cogliolo,  op.  cit.,  II,  n.  414.  —  App.  Firenze,  14 
dk-embre  1882,  Annali,  1883,  3,  70;  —  App.  Roma,  12  giugno  1H83,  Temi  Rom,, 
1>'S.3,  433;  —  Cas8.  Roma,  10  giugno  1880,  Legge,  1880,  I,  621;  —  Cass. 
Torino,  2  luglio  1883,  Giurispr,  Ter.,  1883,  917;  —  id.,  5  maggio  1883,  Foro 
ìtaL,  1883,  I,  630;  —  Gas».  Firenze,  28  maggio  1883,  Legge,  1883,  II,  44;  — 
i.L,  2  loglio  1883,  Giurispr,  ital,  18«4,  I,  1,48. 

(2)  Non  fa  egli,  infatti,  che  designò  il  rappresentante  alla  fiducia  dei  terzi?  — 
Conf.  Pont,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1064  e  seg.;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  54; 
—  L ab an d ,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  227  ;  —  H  e  1 1  m  an n ,  op.  cit,  pag.  152-154  ;  — 
Mitteis,  op.  cit.,  §  36,  pag.  290  e  sog.,  col  quale  perù  non  possiamo  consen- 
tire fuorché  soltanto  nelFafTermazione  del  principio,  essendo  le  sue  applicazioni 
direttamente  influenzate  dalla  considerazione  del  modo  esteriore  onde  il  rappresen- 
tante si  conduca  di  fronte  al  terzo;  dottrina  che  noi  assolutamente  respingiamo.  — 
<^*onf.  in  seguito,  Gap.  XI,  Sez.  II.  —  Quanto  al  fondamento  della  responsabilità  del 
rafipresentato  per  le  colpe  commesse  dal  rappresentante  neiresecuzione  delFavuto 
incarico,  conf.  sopra^  n.  5,  testo  e  note,  dove  si  confuta  Topinione  del  Ghironi. 
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345.  Ma  non  è  a  credersi  che  tale  responsabilità  invariabil- 
mente e  sempre  si  traduca  nell'obbligo  al  risarcimento  dei  danni  ; 
perocché  in  molti  casi  può  limitarsi  a  quello  di  sentirsi  opporre 
dal  terzo  la  nullità  del  contratto.  Cosi,  ad  esempio,  se  il  rap- 
presentante abbia  dolosamente  e  a  scopo  di  frode  stipulata 
l'assicurazione  per  somma  eccedente  il  valore  delle  cose  assi- 
curate, ovvero  fatte  dichiarazioni  false  od  erronee,  o  taciute 
circostanze  a  lui  note,  atte  a  influire  sul  rischio,  l'assicurazione 
sarà  nulla,  spettando  tuttavia  all'assicuratore  di  buona  fetie  il 
premio  (1).  E  cosi  pure,  se  in  ogni  altro  contratto  qualsi^isi 
abbia  il  rappresentante  carpito  con  raggiri  ed  inganni  il  con- 
senso del  terzo,  competerà  a  quest'  ultimo  l'azione  di  nullità, 
tuttoché  in  fatto  il  rappresentato  non  abbia  avuta  nel  dolo  parte 
alcuna  (2). 

346.  Che  se  al  rappresentante  siano  pure  affidati  i  successivi 
atti  di  esecuzione  e  di  adempimento,  il  dolo  e  la  colpa  onde  in 
essi  si  renda  responsabile  anche  qui  risaliranno  sino  al  rappresen- 
tato, direttamente  obbligandolo  verso   il  terzo  contraente   (3). 


(1)  Cod.  comm.,  art.  428-429.  —  Gonf.  le  Polizze  delle  Assicurazioni  gene- 
rali di  Venezia,  Ramo  incendi,  Mod.  n.  3,  Tit.  II,  art.  2,  e  Tìt.  VI,  art.   s*. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1108,  1115.  —  Conf.  in  sej,'uito,  Cap.  XI,  Sez.  Ili,  §   1. 

(3)  Ciò  specialmente  ha  luogo  nei  casi  in  cai  si  tratti  di  una  rappresentanza 
abituale  e  permanente,  avente  per  oggetto  un  intiero  i>atrimonio  o  estesa  a  tutta 
una  categorìa  d'affiiri,  casi  dei  quali  già  avemmo  sotto  altro  riguardo  ad  occa- 
jìarci  nei  precedenti  n.  338-339.  E  la  distinzione  è  a  riguardarsi  come  già  nota  in 
dirìtto  romano,  ove  trovasi  analogamente  stabilita  così  in  ordine  al  dolo  del  pro- 
curatore come  in  ordine  a  quello  dei  fìgli  e  dei  servi.  Così  infatti  la  1.  4  §  18  Dtg. 
de  dol.  mal.,  44, 4:  «  Quacsitum  est  autem  de  procuratoris  dolo,  qui  ad  agendum  datus 
sit,  excipi  possit?  Et  palo  recto  defendi,  si  quidem  in  rem  suara  procurator  datus 
sit,  etiam  de  praeterito  eius  dolo,  hoc  est  si  ante  acceptum  iudicium  dolo  qaàl 
feccrit,  esse  excipiendum,  si  vero  non  in  rem  suam,  doluta  praeaeìUem  in  excej»- 
tione  confereiidum.  Si  autem  is  procurator  sit,  cui  omnium  rerum  administratù» 
concessa  est,  tunc  de  omni  dolo  eius  excipi  posse  Neratius  scribit  ».  —  E  cooi 
pure  la  1.  4  §  17  Viff,  eod,:  «  In  hac  excoptione  et  de  dolo  servi  vel  alt<erius 
personae  iuri  nostro  subiectae  excipcre  |K)ssumus;  sed  de  servorum  et  filiorum  dolu, 
si  quidem  ex  peculiari  eorum  negotio  actio  intendalur,  in  infinitum  exceptiooòti- 
cicnda  est,  si  autem  non  ex  peculiari  causa,  tum  de  eo  dumtaxat  excipi  oportet, 
qui  admissus  sit  in  ipso  negotio  quod  geritur,  non  etiam  si  postea  aliqui.^ 
dolus  interoenisaet:  ncque  enim  esse  aequum  servi  dolum  ampUus  domino  ho- 
cerCy  quam  in  quo  opera  eius  esset  usus  ».  ^  U  primo  di  questi  due  framnienti. 
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Onde,  se  in  materia  di  assicurazioni  il  rappresentante  ometta 
di  denunciare  all'assicuratore  le  variazioni  sopravvenute  nel 
corso  del  contratto  in  ordine  alle  cose  assicurate,  ovvero  stipuli 
per  qualsiasi  causa  e  per  qualsiasi  importo  con  altri  una  se- 
conda assicurazione  sulla  toUilità  o  parte  di  esse  senza  averne 
prima  dato  avviso  e  chiesta  l'adesione  all'assicuratore  prece- 
dente, o  se  infine,  verificatosi  il  sinistro,  scientemente  esageri 
Tamniontare  del  danno,  il  rappresentato  incorrerà  nella  perdita 
di  o^ni  diritto  a  risarcimento  (1). 

347.  Unica  e  sola  condizione  a  siffatta  responsabilità  si  è  che 
il  dolo  o  la  colpa  del  rappresentante  abbiano  avuto  luogo  nel- 
Tesecuzione  del  mandato  ond'egli  fu  investito,  ed  entro  i  limiti 
delle  facoltà  che  di  fronte  ai  terzi  esso  importa,  semprechè  siano 
in  buona  fede  (2).  E  in  conseguenza,  ove  il  contratto  del  rap- 
presentante in  sé  e  per  so  non  li  ecceda,  si  che  il  rappresen- 
tato non  possa  in  alcun  modo  rifiutarsi  di  riconoscerlo  ed  averlo 
per  suo,  il  rappresefitato  medesimo  dovrà  rispondere  ai  terzi 
eziandio  del  modo  onde  il  suo  mandato  fu  a  tal  riguardo  pra- 


sebbene  propriamente  non  rìgaardi  che  la  rapi)re8entanza  giudiziale,  contiene  già 
in  sé  chiara  e  sicura  raflerinazione  del  principio;  ma  ancor  più  decisivo  ci  sembra, 
per  la  sua  stretta  analogia,  il  secondo,  tuttoché  non  si  riferisca  a  un  caso  di  rap- 
presentanza vera  e  propria  quale  è  e  s'intende  oggidì.  L^antitesi,  infatti,  che  ivi 
si  stabilisce  tra  il  negozio  giurìdico  estraneo  alla  gestione  del  peculio  e  quello 
coni  piato  ex  peculiari  causa  esattamente  corrisponde  a  quella  che  noi  poniamo 
fra  la  rappresentanza  momentanea,  che  si  esaurisce  nella  conclusione  di  un  sin- 
golo contratto,  e  la  rappresentanza  abituale  e  permanente  estesa  a  tutto  un  patri- 
monio e  alla  serie  degli  affari  e  do^lì  atti  che  vi  si  connettono.  E  mentre  nel 
primo  caso  si  decide  farsi  luogo  alla  exceptio  unicamente  pel  dolo  qui  admiasus 
alt  in  ipso  negotUì  qmd  geriiur,  nel  secondo  invece  la  si  ammette  in  infinitunij 
e  cioè  per  quello  commesso  in  qualsiasi  degli  atti  che  rientrino  nella  gestione  del 
n^lio  o  del  servo  in  ordine  al  peculio  loro  affidato.  Ma ,  ciò  posto ,  è  singolare 
che  la  dottrina  non  abbia  fin  qui  saputo  apprezzare  nei  citati  frammenti  il  signi- 
ficato e  il  valore  del  principio  che  vi  si  racchiude,  nò  intravvcdere  e  svolgere  le 
molteplici  conseguenze  ondVsso  è  fecondo. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  432.  —  Polizze  cit.,  Tit.  VI,  art.  1,  3,  5,  e  Tit.  VII, 
art.  4.  —  Conf.  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  54,  il  quale  cita  in  questo  senso  una 
sentenza  della  Cassaz.  francese  del  14  giugno  1847,  riportata  dal  Dalloz, 
Bec,  1847,  I,  332. 

(2)  La  condizione  sì  trova  già  posta  in  diritto  romano.  —  Conf.  la  1.  4  §  17 
Dig,  de  dot,  nial.,  44,  4,  innanzi  riferita  nella  nota  3  alla  jiag.  preced. 
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ticamente  eseguito,  allorché  il  modo  di  esecuzione  costituisca 
appunto,  di  fronte  ad  essi,  una  colpa  da  cui  ricevano  danno  (1). 

348.  Ma  che  dovrà  dirsi  della  responsabilità  che  esaminiamo, 
nei  casi  in  cui  la  rappresentanza  derivi  esclusivamente  dalla 
legge  ? 

Qui  la  volontà  personale  del  rappresentato  non  ha  alcuna 
parte,  né  può  mai  dirsi  che  il  rappresentante  sia  stato  desi- 
gnato alla  fiducia  dei  terzi  da  lui.  Che  anzi,  in  siffatti  casi, 
l'istituto  della  rappresentanza,  ben  lungi  dal  costituire  una  spon- 
tanea e  libera  emanazione  della  persona,  trovasi  appunto  sta- 
bilito per  supplire  o  alla  sua  materiale  inesistenza  o  alla  sua 
incapacità,  essendo  per  tal  modo  destinato  a  compiere  una 
funzione  eminentemente  sociale  di  assistenza  e  di  tutela.  E 
poiché  questo  di  per  sé  già  esclude  che  possa  mai  andarvi 
contro,  ritorcendosi  in  pregiudizio  della  persona  tutelata,  uoimj 
é  ammettere  che  il  dolo  o  la  colpa  del  rappresentante  mai  non 
possano  ricadere  sul  rappresentato,  si  da  obbligarlo  al  risar- 
cimento verso  il  terzo  che  n'abbia  avuto  danno. 

Ma  poiché,  d'altra  parte,  giustizia  ed  equità  non  consentono 
che  il  rappresentato  medesimo  abbia  a  trarre  profitto  da  un 
atto  illecito  da  altri  compiuto  nel  suo  interesse  a  carico  d*^! 
terzo,  uopo  é  pure  ammettere  che  sia  tenuto  a  lasciarsi  opporr»? 
da  quest'ultimo,  nei  congrui  casi,  la  nullità  del  contratto  o  la 
decadenza  dai  diritti  che  esso  importa,  e  in  ogni  ipotesi  a  resti- 
tuirgli ciò  di  cui  si  fosse  indebitamente  arricchito  (2). 


(1)  Per  le  applicazioni  di  questo  principio,  conf.  in  se^ito^  Gap.  XI,  Sez.  III. 

(2)  Così  era  pure  in  diritto  romano.  —  L.  4  §  23  Dig.  de  doL  tnal.,  44,  4: 
«  Illa  etiam  quaestio  ventilata  est  apud  plerosque,  an  de  dolo  tutoris  6xcei»iìo 
pupillo  expcrienti  nocere  debeat.  Et  ego  puto  utilius,  etsiper  easperaonas  pupillis 
favetuty  tainen  dicendum  esse,  sive  quis  enierit  a  tutore  rem  pupilli,  sive  con- 
tractuni  sit  cum  eo  in  rem  pupilli,  sive  dolo  quid  tutor  fecerit,  et  ex  eo  pupilhts 
locupletioì'  factus  est,  pupillo  nocere  debere,  Nec  illnd  esse  disting^ucndum,  cautuin 
sit  ei  an  non,  solvendo  sit  an  non,  dumniodo  rem  admlnistrct.  Unde  cnini  divinai 
is  qui  cum  tutore  contrahit?  Piane,  si  nùhi  proponas  coUusisse  aliquem  cum  tutore, 
factum  suum  ei  nocebit  ».  —  Conf.  sopra,  n.  28,  pag,  41,  testo  e  nota  5.  — 
Di  contraria  opinione  è  il  C  h  i  r  o  n  i ,  il  quale  non  esita  a  riversar  sul  pupillo  la 
rcsi)on8abililù  dei  fatti  illeciti  commessi  dal  tutore.  Ma  in  proposito  vedasi  quanto 
già  fu  detto  nella  nota  1  a  pag.  6. 
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349.  Che  se  infine  si  tratti  di  gestione  d'affiari  vera  e  propria» 
e  cioè  efficace  indipendentemente  dalla  ratifica  dell'interessato, 
le  conseguenze  della  responsabilità  pel  dolo  o  la  colpa  del  ge- 
store dovranno  valutarsi  nella  determinazione  complessiva  del- 
YutUe  gestunij  non  potendo  neppur  qui  il  rappresentato  scin- 
dere in  due  un  affare  costituente  di  sua  natura  un  sol  tutto, 
per  ritener  la  parte  che  gli  giova,  respingendo  quella  che  gli 
nuoce  (1). 

§  3.  —  7Z  rappresentato  non  è  terzo. 

350.  Il  rappresentato,  relativamente  al  contratto,  non  è  terzo, 
essendo  il  contratto  stesso  concluso  per  suo  conto  e  in  suo  nome 
da  chi  lo  rappresenta  sostituendone  in  tutto  o  in  parte  la  giu- 
rìdica attività.  E  non  è  terzo,  nonostantechè  non  vi  sia  personal- 
mente intervenuto,  eziandio  per  l'intimo  nesso  convenzionale  o 
l^ale  per  cui  il  contratto,  ben  lungi  dall'essergli  giuridica- 
mente estraneo,  si  riguarda  anzi  come  suo  (2). 

Da  ciò  in  primo  luogo  consegue  che  le  contro-dichiarazioni 
per  privata  scrittura  intercedute  fra  rappresentante  e  terzo, 
nonostante  il  principio  fondamentale  per  cui,  di  regola,  non  pos- 
sono avere  effetto  che  fra  le  parti  contraenti  e  i  loro  eredi, 
riusciranno  tuttavia,  purché  ricorrano  i  consueti  estremi  della 
rappresentanza,  pienamente  efficaci  anche  in  riguardo  al  rap- 
presentato, non  altrimenti  che  se  provenissero  da  lui  (3). 


(1)  Conf.  Chironi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  199-201,  il  quale  opportanamente  cor- 
regge raffermazione  troppo  recisa  sfuggitagli  nella  sua  Colpa  contrattuale,  n.  185, 

doTe  è  detto  in  modo  assolato  che  « nella  gestione  d*affiirì  ramministrato  non 

può  rispondere  della  colpa  del  gestore,  perchè  la  sostituzione  avviene  solo  quando 
Faffiire  sia  stato  tenuto  con  la  diligena  di  un  buon  padre  di  famiglia,  nel  quale 
unico  caso  i  terzi  hanno  contro  di  lui  azione  diretta  ».  —  La  gestione,  qualunque 
sìa  il  numero  e  la  varietà  degli  atti  onde  è  costituita,  è  in  sé  una  e  inscindibile, 
e  il  decidere  nei  singoli  casi  se  nel  suo  complesso  abbia  o  meno  il  requisito  del- 
l'u^  gestum,  è  questione  di  fsitto  rimessa  al  prudente  criterio  del  magistrato. 

(2)  Pont,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1063;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  52-53.  — 
Cass.  NapoU,  23  luglio  1872,  Legge,  XII,  1,  887;  —  Cass.  Firenze,  16  aprile  1874, 
Giom.,  IV,  213. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1319.  —  Pont,  op.  e  loc.  cit.;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit., 
n.  53. 

Ta&tuvari,  DeUa  rappres.  net  contratti.  80 
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In  secondo  luogo  ne  deriva  che,  se  il  contratto  del  rappre- 
sentante consista  nella  cessione  al  terzo  di  un  credito  del  rappre- 
sentato, la  cessione  sarà  per  quest'ultimo  immediatamente  per- 
fetta, quantunque  ancora  non  intimata  al  debitore  ceduto  (1). 

In  terzo  luogo  se  ne  deduce  che,  se  il  contratto  dal  rappre- 
sentante concluso  col  terzo  sia  uno  di  quelli  che  debbono  por 
legge  esser  resi  pubblici  mediante  la  trascrizione,  questa  non 
sarà  punto  necessaria  perchè  il  contratto  abbia  effetto  in  ri- 
guardo al  rappresentato,  il  quale  dovrà  perciò,  anche  senza  di 
essa,  rispettarlo  (2). 

E  infine  come  ultima  conseguenza  ne  discende,  non  potersi 
da  lui  pretendere  e  sostenere  che  in  suo  confronto  la  data  del 
contratto  non  sia  certa  e  computabile  se  non  dal  giorno  e  nei 
modi  stessi  in  cui  può  esserlo  riguardo  agli  altri  terzi  (3).  Onde 
ad  esempio,  se  il  mandato  sia  da  lui  a  un  certo  punto  revo- 
cato, non  potrà  poi  respingere  e  disconoscere  i  contratti  del 
mandatario  portanti  una  data  anteriore  alla  revoca,  sotto  il 
pretesto  che  prima  di  essa  non  siano  stati  registrati;  salvo  il 
dimostrare  che  la  data  è  falsa  e  che  vi  fu  collusione  a'  suoi 
danni  (4). 

SEZIONE  III. 
Effetti  del  contratto  in  ordine  al  terzo  contraente. 

351.  Per  quel  che  riguarda  il  terzo  contraente,  non  havvi  in 
sostanza  alcun  effetto  speciale  che  meriti  di  esser  ricordato,  la 
sua  posizione  giuridica  essendo  già  nettamente  determinata  da 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1538-1539. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1932,  1942. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1327. 

(4)  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  52,  e  la  giarisprndenza  ivi  citata.  —  Xoi  non 
possiamo  quindi  consentire  con  la  Cass.  di  Firenze,  la  qaale  nella  cit.  sent.  16  aprile 
1874,  dopo  aver  ammesso  e  rìconosciato  che  i  mandanti  non  sono  terzi  rispetto  agli 
atti  posti  in  essere  per  loro  conto  e  nome  dai  loro  mandatari,  soggiunge  che  per  * 
Io  divengono  dopo  la  revoca,  e  quindi  possono  impugnare  un  atto  del  mandatari<.> 
non  registrato,  fatto  in  loro  pregiudizio  dopo  di  essa,  finché  la  data  non  sia  accer- 
tata contro  di  loro  nei  modi  di  legge.  A  meno  che  peraltro,  nella  specie,  la  data 
apparisse,  ciò  che  noi  non  sappiamo,  posteriore. 
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quanto  sinora  fu  esposto.  Ma  tuttavia  non  sarà  superfluo  aggiun- 
gere alcune  altre  particolarità,  degne  di  nota. 

Innanzi  tutto,  non  entrando  il  terzo  in  alcun  rapporto  con- 
trattuale col  rappresentante,  chiaro  è  che  non  potrà  mai  opporre 
i  crediti  che  già  abbia  verso  di  lui  in  compensazione  a  quelli 
che  dal  contratto  derivino  al  rappresentato  (1). 

In  secondo  luogo,  col  proporre  in  giudizio  l'azione  diretta 
spettanfegli  contro  quest'ultimo,  il  terzo  già  viene  implicitamente 
a  riconoscere  la  qualità  di  rappresentante  in  colui  col  quale 
stipulò,  e  quindi  la  libertà  del  rappresentante  medesimo  da  ogni 
vincolo  obbligatorio  a  suo  riguardo.  Che  se  il  rappresentato 
contesti  nel  preteso  rappresentante  l'esistenza  delle  facoltà  onde 
questi  parve  o  si  affermò  investito,  il  terzo  che  voglia  averlo 
condannato  per  tale  simulazione  dovrà  chiamare  anche  lui  in 
giudizio,  tanto  in  via  di  intervento  coatto,  quanto  mediante 
razione  in  garantia  (2).  Ma  in  siffatta  ipotesi  le  ammissioni  del 
rappresentante  in  ordine  all'esistenza  del  mandato  non  potranno 
avere  né  il  valore  di  una  prova  testimoniale,  essendo  egli  parte 
in  causa,  né  il  valore  di  una  confessione  atta  a  far  piena  prova 
contro  il  rappresentato,  a  ciò  occorrendo  una  procura  speciale 
che  qui  fa  difetto  (H). 

352.  Senonchè,  in  riguardo  al  terzo,  altre  questioni  sono  pos- 
sibili, le  quali  vogliono  qui  essere  risolte. 

E  cosi,  se  il  rappresentante  agi  in  virtù  di  un  mandato  scritto 
da  lui  mostrato  al  terzo  al  momento  del  contratto,  ma  non 
consegnato  per  non  averne  avuta  facoltà,  potrà  poi  essere  nella 


(1}  NoD  è  che  la  reciproca  della  proposizione  che  già  vedemmo  al  n.  337,  pag.  389, 
testo  dopo  la  nota  5.  —  Vedasi  invece  il  n.  44,  pag.  68,  testo  e  nota  1. 

(2)  Cod.  proc.  civ.,  art.  2C3,  e  193  e  seg.  —  Ohe  la  lite  sia  comune  anche  al 
rappresentante,  ci  sembra  fuor  d'ogni  dahbio,  avendo  egli  interesse  a  che  l'esistenza 
delle  sue  facoltà,  e  quindi  la  legittimità  del  contratto,  sia  in  giudizio  riconosciuta 
e  proclamata,  per  sottrarci  così  a  quella  responsabilità  verso  il  terzo  di  cui  si  par- 
lerà più  innanzi,  al  Gap.  X,  Sez.  V.  —  E  d'altra  parte,  siccome  a  tale  responsabilità 
si  fii  luogo  appunto  ove  risulti  avere  il  rappresentante  agito  senza  facoltà  o  averle, 
ciò  che  è  lo  stesFo,  eccedute,  chiara  apparisco  la  possibilità,  a  prò'  del  terzo,  anche  di 
un'azione  in  garantia.  —  Conf.  App.  Firenze,  30  novembre  1874,  Annali,  IX,  3,  55. 
—  La  distinzione  fra  le  due  azioni  è  importante  dal  punto  di  vista  processuale, 
pei  diversi  termini  entro  i  quali  possono  essere  proposte  :  Cod.  proc.  civ.,  art.  cit. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1356. 
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supposta  contestazione  convenuto  dal  terzo  con  Vactio  ad  exhi- 
bendum,  si  da  dover  presentare  in  giudizio  il  documento  da 
cui  il  mandato  risulta ,  somministrandogliene  in  tal  modo  la 
prova?  La  risposta  negativa  non  ci  par  dubbia,  sia  perchè  sul 
documento  non  compete  al  terzo  alcun  diritto  per  cui  lo  si  possa 
ritenere  a  lui  comune,  sia  perchè  il  mandatario,  nel  frattempo, 
ben  avrebbe  potuto  restituirlo  al  mandante  o  distruggerlo; 
mentre,  d'altra  parte,  né  il  mandatario  stesso  assunse  alcun 
obbligo  di  tal  natura  verso  il  terzo,  né  questi  a  sua  volta  può 
pretendere  che  insieme  al  mandato  si  traggano  nella  pubblicità 
del  giudizio  le  segrete  istruzioni  che  forse  vi  sono  contenute  (1). 

353.  Ma  che  dovrà  dirsi  allorché  vengano  in  contestazione  non 
già  l'esistenza  o  i  limiti  della  facoltà  di  rappreseìitare,  ma  la 
conclusione  stessa  o  il  contenuto  del  contratto?  Anche  qui  il  terzo 
potrà  costringere  il  rappresentante  a  intervenir  nel  giudizio, 
siccome  quegli  a  cui  la  lite  é  comune  pei  diritti  e  per  gli  ob- 
blighi dal  contratto  stesso  derivantigli  ne'  suoi  rapporti  col 
rappresentato.  Ma  anche  qui,  e  per  le  identiche  ragioni,  le  sue 
ammissioni  non  avranno  maggiore  efficacia  probatoria  di  quella 
che  testé  vedemmo  (2). 

Solo  é  a  farsi  eccezione  per  il  caso  che  quegli  che  fu  rajv 
presentante  nel  contratto  possa  esserlo  altresì  nel  giudizio,  e 
questo  sia  dal  terzo  istituito  appunto  contro  di  lui  in  tale  sua 
qualità,  lasciandosi  da  un  canto  la  persona  del  rappresentato. 


(1)  Né  la  soluzione,  a  nostro  avviso^  muterebbe  allorché  il  mandante  avesse  al 
mandatario  attribuita  &coltà  o  imposto  Tobbllgo  di  consegnare  al  terzo  il  docu- 
mento scritto  da  cui  risulta  il  mandato;  poiché  da  un  lato  ciò  non  basterebbe  a 
farne  acquistare  al  terzo  la  proprietà,  e  dall'altro  si  tratterebbe  di  un  mero  rapporto 
interno  fra  mandatario  e  mandante,  rapporto  a  cui  il  terzo  è  del  tutto  estraneo.  — 
Àpp.  Genova^  19  gennaio  1885,  Giurispr.  ital,  1885,  II,  143>:  «  Il  terzo  che  ha 
stipulato  col  mandatario  generale^  di  cui  ha  riconosciuto  e  riconosce  i  poteri,  e 
che  in  di  lui  contradittorio  ottenne  condannato  il  mandante  alle  conseguenze  dello 
stipulato  contratto,  non  può  pretendere  da  questo  mandatario  la  consegna  del 
mandato  per  atto  privato,  e  degli  altri  documenti  che  ne  comprovino  Tesist^^nza, 
nemmeno  qualora,  eseguendo  la  sentenza  contro  il  mandante,  questi  abbia  negato 
e  contesti  l'esistenza  del  mandato.  —  Non  può  tradursi  in  reale  consegna  del 
mandato  la  semplice  esibizione  che  il  mandatario,  se  richiesto,  deve  &re  ai  terzi 
coi  quali  contratta  ». 

(2)  Conf.  il  preced.  n.  851,  in  fine. 
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Perocché  allora,  dovendo  il  giudizio  stesso  avere  in  ogni  sua 
parte  piena  efficacia  per  quest'ultimo,  la  confessione  del  rap- 
presentante non  potrà  a  meno  di  non  riuscir  decisiva,  siccome 
quella  che  riguarda  un  atto  della  sua  gestione  e  che  perciò 
rientra  nei  legittimi  confini  delle  sue  facoltà  (1). 

Ma  airinfuori  di  ciò  dovrà  il  terzo,  in  ogni  altra  ipotesi,  im- 
putare a  sé  medesimo  se  nel  momento  del  contratto  non  si  as- 
sicurò le  prove  necessarie  ad  agire  contro  il  rappresentato,  in 
previsione  delle  future  controversie  e  dei  futuri  giudizi;  cosi 
appunto  come  lo  dovrebbe  ove  il  contratto  fosse  stato  diretta- 
mente concluso,  senza  l'opera  e  il  ministero  dì  alcun  rappresen- 
tante. Che  se  poi  egli  si  fosse  tempestivamente  e  sin  d'allora  pro- 
cacciato un  documento  scritto,  ma  lo  avesse  in  seguito  perduto, 
non  perciò  potrebbe  convenire  in  giudizio  il  rappresentante  per 
ottenerne  un  duplicato  o  la  ricognizione  dell'avvenuto  contratto, 
a  quella  stessa  guisa  che  non  potrebb'esservi  dal  rappresen- 
tante costretto  egli  stesso;  salvo,  naturalmente,  il  ricorso  a  ogni 
altro  mezzo  di  prova,  non  esclusa  quella  per  testimoni  (2). 

354.  Da  ultimo,  se  nella  conclusione  del  contratto  abbia  il 
terzo  colluso  col  rappresentante  a  danno  del  rappresentato,  non 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1361  capov.  —  Quali  poi  siano  i  casi  in  cai  la  rappresentanza 
conferita  per  la  conclusione  di  contratti  si  debba  altresì  intendere  estesa  ai  relatiyi 
giudizi,  fu  già  detto  innanzi,  al  n.  339. 

(2)  Di  regola,  anche  nei  contratti  conchiusi  senza  interyento  di  rappresentante, 
la  l^ge  non  riconosce  ad  alcuna  delle  parti,  in  caso  di  perdita  o  distruzione  del- 
Torìginario  titolo  o  documento,  il  diritto  di  esigemn  dalFaltra  un  duplicato.  Poiché 
da  un  Iato  la  rinnovazione  di  cui  agli  art.  1563  e  2136  del  Cod.  civ.,  stabilita  in 
materia  di  enfiteusi  e  di  rendite  o  prestazioni  periodiche  eccedenti  i  trent^anni,  è 
del  tutto  estranea  a  questa  ipotesi;  e  dall'altro  la  disposizione  dell*art.  56  del  Cod. 
di  comm.,  riguardante  i  titoli  al  portatore,  è  ai&tto  eccezionale.  —  Ma  dimo- 
strata la  perdita  del  documento  in  conseguenza  di  un  caso  fortuito  impreveduto 
e  deriyante  da  forza  maggiore,  ogni  genere  di  prova  è  ammissibile  per  ricosti- 
tuirlo, ed  anche  allora  che  la  forma  scritta  fosse  essenziale:  Cod.  civ.,  art.  1348, 
e  arg.  art.  364.  —  Conf.  per  analogia:  App.  Venezia,  5  agosto  1890,  Temi  Few., 
1890,  543,  e  la  mia  nota  ivi;  ■—  Cass.  Firenze,  1*  giugno  1891,  ibid.,  1891,  358. 
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potrà  il  terzo  stesso  pretendere  di  trarne  in  alcuna  guisa  pro- 
fitto, dovendo  il  suo  proprio  dolo  ritorcersi  contro  di  lui  (1). 


CAPITOLO  X. 

Della  rappresentanza  volontariamente  assunta 

senza  averne  facoltà. 

355.  Fin  qui  noi  abbiamo  considerata  l'ipotesi  di  contratti  con- 
clusi in  nome  altrui  in  virtù  e  nei  limiti  di  poteri  già  da  prima 
regolarmente  esistenti,  sia  che  il  rappresentante  li  avesse  dalla 
legge,  sia  che  li  derivasse  dalla  volontà  del  rappresentato.  Ma 
non  è  questa  la  sola  che  nella  pratica  dell'odierno  diritto  possa 
verificarsi,  e  qui  dobbiamo  farci  appunto  a  esaminare  la  in- 
versa; in  quanto  nulla  impedisce,  e  ben  può  quindi  avvenire 
che  alcuno,  di  proprio  arbitrio  e  per  spontaneo  impulso,  volon- 
tariamente si  assuma  l'altrui  rappresentanza  nella  conclusiono 
di  contralti  a  cui  non  sia  per  verun  modo  autorizzato,  e  cosi 
senza  averne  alcuna  facoltà  (2). 


(1)  L.  4  §  23  Big,  de  dol.  mal.t  44,  4,  in  fine:  «  Piane,  si  mM  proponas 
colhtsisse  aliquem  cum  tutore j  fctctum  suum  ex  nocebit  ».  —  Conf.  I.  13  §  27 
Dig,  de  aet.  emt.j  19,  1. 

(2)  Intorno  alla  giuridica  ammissibilità  di  questa  speciale  forma  di  rappresen- 
tanza non  si  può  ormai  sollevar  più  alcun  dubbio,  essendo  concordemente  ricono- 
sciuta dagli  scrittori  di  tutti  i  paesi  e  di  tutte  le  età.  —  Vedansi  fra  gli  altri: 
Grozio,  Be  iure  belli  etpacis,  Ediz.  1719,  Lib.  II,  Cap.  XI,  §  XVIII,  n.  1  ;  — 
J.  H.  Bohmer,  Exercitat.  ad  Pand.,  Hannoverae  et  Gottingae,  1747,  Exercitat, 
XXVIII,  §  VI;  —  GUck,  Ausfuhrl  ErlauUr,  der  Pand.,  IV,  Th.  2.  Abth.  1, 
Buch  II,  Tit.  14,  §  383;  —  Zimmermann,  op.  cit.,  §  6  e  seg.,  pag.  136  e 
seg.;  —  Monroy,  op.  cit,  §  7,  pag.  38  e  seg.;  —  Hellmann,  op.  cit., 
pag.  113  e  seg.;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  25  e  seg.,  pag.  205  e  seg.;  — 
Windscbeid,  op.  cit,  I,  §74,  testo  alle  note  3  e  seg.;  — Toullier,  op.  cit., 
VI,  n.  155;  —  Colmet  de  Santerre  in  Demante,  op.  cit,  V,  n.  33  bis,  IH; 
—  Pemolombe,  Bes  contrats,  I,  n.  240;  —  Casaregls,  Disc.  CLXXIX, 
n.  16-19,  e  n.  22;  —  Borsari,  op.  cit,  Voi.  Ili,  Parte  II,  art  1128,  §  3016, 
e  art  1141-1143,  §  3032,  A;  —  Chironi,  Istituì,  di  dir.  civ.  ital,  I,  §  75. 
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La  funzione  economica  e  sociale  di  codesta  forma  giuridica 
è  sostanzialmente  quella  medesima  della  gestione  d'affari  di  cui 
già  innanzi  parlammo,  e  cioè  di  rendere  possiì)ile  ad  ognuno 
il  prendersi  cura  degli  interessi  altrui,  ognorachè  il  dominus, 
per  ispecìali  circostanze,  non  si  trovi  in  grado  di  provvedervi 
egli  stesso.  Senonchè  qui  assume  ancora,  sotto  un  certo  aspetto 
e  segnatamente  nella  vita  commerciale,  più  alta  importanza, 
in  quanto  può  liberamente  rivolgersi  anche  ad  acquisti  inso- 
liti e  nuovi,  e  perfino  a  vere  e  proprie  speculazioni  su  merci 
0  valori;  mentre  là  trova  per  lo  più  insuperabili  confini  nelle 
consuete  e  normali  esigenze  amministrative  di  un  patrimonio 
già  esistente,  considerato  e  in  sé  stesso  e  ne'  suoi  uffici  rispetto 
airorganismo  famigliare  (1).  Non  è  infatti  chi  non  sappia  come 
per  la  buona  riuscita  di  ogni  speculazione  commerciale  sia, 
sopra  ogni  altra  cosa,  decisivo  il  momento  in  cui  viene  intra-, 
presa,  potendo  il  più  lieve  ritardo  mutar  d'improvviso  le  cir- 
costanze tutte  da  cui  dipende  il  guadagno  sperato.  Ora,  se 
il  momento  opportuno  soppraggiunga,  e  quegli  che  potrebbe 
trarne  profitto  sìa  lontano  e  lo  ignori,  chi  non  vede  l'immenso 
vantaggio  che  può  derivargli  dal  fatto  che  altri,  ad  esempio 
un  corrispondente  o  un  amico,  lo  colga  per  lui  stipulando  col 
terzo  in  suo  nome,  e  subordinando  la  definitiva  efficacia  del 
contratto  a  una  successiva  sua  dichiarazione  di  volontà  ?  In  tal 
modo  il  gestore  verrà  ad  assicurargli  pel  frattempo  l'esistenza 
di  un  rapporto  giuridico  a  cui  il  terzo  è  provvisoriamente  via- 
coiato,  a  lui  restando  poi  il  decidere  se  gli  convenga  o  meno 
di  entrarvi  e  farlo  suo;  ed  in  tal  modo  l'opportunità  di  un 
buon  affare  rimarrà  per  lui  ferma  e  sicura,  nonostante  le  mu- 


—  Discordano  invece,  ma  non  hanno  chi  li  segna,  il  Dnranton,  op.  cit.,  X, 
n.  236-237,  e  il  Laurent,  op.  cit.,  XV,  n.  551,  557;  le  cui  assurde  opinioni 
già  combattemmo  nei  nostri  Contratti  a  favore  di  terzi,  §  33,  pag.  73  e  seg. 

—  Né  si  obbietti  che  il  gestore  potrebbe  concludere  il  contratto  in  proprio  nome. 
Poiché  in  molti  casi  ciò  non  sarebbe  possibile,  per  la  natura  stessa  dei  rapporti 
che  ne  formano  oggetto:  conf.  sopra,  n.  37.  E  inoltre  ben  può  il  terzo  aver. fiducia 
nel  dominus,  e  non  nel  gestore  ;  mentre  quest'ultimo,  a  sua  volta,  può  non  avere 
alcuna  ragione  o  intenzione  di  obbligarsi.  —  Conf.  Prog.  di  Cod.  civ.  per  Tlmp. 
germ.,  Motivi,  I,  §§  123-125,  pag.  240-241. 

(1)  Conf.  sopra,  n.  105,  pag.  127,  testo  alla  nota  2. 
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tazioni  e  le  vicende  che  possano  sopravvenire  nelle  condizioni 
del  mercato  (1). 

356.  Ora,  quali  che  sieno  le  circostanze  e  i  motivi  onde  alcuno 
volontariamente  si  assuma,  senza  averne  facoltà,  la  rappre- 
sentanza altrui,  è  del  tutto  indifferente  che  il  contratto,  in  ri- 
guardo alla  persona  del .  rappresentato,  abbia  per  oggetto  il 
mero  acquisto  di  un  diritto  o  invece  la  promessa  di  una  pre- 
stazione. Imperocché,  essendo  il  contratto  medesimo  concluso  in 
suo  nome,  nò  il  primo  caso  può  mai  rientrare  nella  categoria 
delle  stipulazioni  a  favore  di  terzi  (2),  né  il  secondo,  per  se 
solo  e  senza  il  concorso  di  altri  elementi,  in  quella  delle  pro- 
messe del  fatto  altrui  (3).  E  l'uno  e  l' altro  perciò  rimangono 
nel  puro  campo  della  rappresentanza,  di  cui  é  carattere  fon- 
damentale l'intenzione  dell'agente  di  rivolgere  lontano  da  so,  e 
su  di  un'altra  persona,  gli  effetti  tutti  cosi  attivi  come  pas- 
sivi del  contratto.  Ma  una  cosa  é  in  entrambi  ugualmente  ne- 
cessaria affinchè  questo  produca  nel  rappresentato  il  diritto  o 
la  obbligazione  che  ne  forma  l'oggetto,  e  cioè  una  successiva 
dichiarazione  di  volontà  per  cui  il  rappresentato  medesimo  rico- 
nosca e  faccia  suo,  ratificandolo,  l'accordo  intervenuto  fra  il 
rappresentante  ed  il  terzo.  Poiché  evidentemente,  in  difetto  di 
ciò,  mancherebbe  a  tale  accordo  ogni  nesso  giuridico  onde 
potersi  ricollegare  alla  persona  del  rappresentato. 


(1)  Qui  cade  in  acconcio  una  felice  per  quanto  vaga  espressione  del  Grozio, 
secondo  cui  il  rappresentante  «  hic  non  adhibitas  est  ad  ins  aliqnod  aocipiendnm, 
sed  ad  adstringendam  promissoria  fidem  in  stistentando  beneficio  ».  —  Op.  e 
loc.  cit.,  §  XVIII,  n.  2.  —  Conf.  i  segnenti  n.  361  e  seg. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  48-49. 

(3)  Cod.  ciy.,  art.  1129.  Qnesto  articolo  in£Eitti  presuppone  che  il  promittent4; 
agisca  in  nome  proprio,  e  non  già  in  nome  altruL  —  In  applicazione  di  questi 
principi,  ed  in  un  caso  sottoposto  air  impero  del  Codice  civile  francese,  la  Su- 
prema Corte  di  Lipsia  ebbe  a  decidere  che  la  vendita  di  una  cosa  comune  fiitta 
da  uno  dei  comproprietari  anche  per  le  quote  spettanti  agli  altri ,  avendo  egli 
agito  in  nome  e  quale  gestore  di  questi  ultimi,  garantendone  al  terzo  la  ratifica, 
non  costituisce  una  vendita  di  cosa  altrui,  a  termini  dell'art.  1599  di  quel  Codice 
nulla  e  inefficace,  ma  bensì  una  valida  promessa  del  fatto  altrui  regolata  dal- 
l'art. 1120  :  Entscheid.  des  Beiehsger.,  XV,  331,  decis.  7  maggio  1886.  — 
Conf.  Pacifici -Mazzo  ni,  Della  vendita^  1,  n.  104. 
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S57.  Del  resto,  alla  ipotesi  che  alcuno  abbia  concluso  in  nome 
altrui  un  contratto  senza  avere  in  nessuna  guisa  la  qualità  di 
suo  rappresentante,  fa  d'uopo  sotto  ogni  aspetto  equiparar  quella 
in  cui  siffatta  qualità  preesistesse  bensì,  ma  egli  abbia  nel  con- 
trarre ecceduti  i  poteri  ch'essa  gli  attribuiva;  e  ciò,  sia  che 
reccesso  si  riferisca  a  facoltà  derivanti  dalla  le^e,  sia  che 
invece  riguardi  facoltà  derivanti  da  mandato.  Ma  quanto  alle 
prime  conviene  tener  distinti,  e  quasi  in  una  categoria  a  parte, 
tutti  quei  casi  pei  quali  vedemmo  comminata  una  mera  nul- 
lità relativa  (1),  siccome  quelli  in  cui  si  richiede  una  semplice 
conferma^  non  una  vera  e  propria  ratifica  nel  senso  che  noi 
qui  intendiamo  (2). 

358.  Codesto  fatto  dello  agire  per  conto  e  in  nome  altrui  senza 
averne  &coltà  prende  nella  comune  dottrina,  cosi  italiana  come 
straniera,  il  nome  romano  di  negotiorum  gestio  (3).  Ma  presso 
di  noi,  e  di  fronte  al  sistema  del  diritto  vigente,  ci  sembra 
opportuno  evitarlo,  per  non  confondere  insieme  due  rapporti 
sostanzialmente  diversi;  e  cioè,  da  un  lato,  quello  di  cui  abbiamo 
testé  intrapreso  ad  occuparci,  e  dall'altro  quello  della  gestione 
vera  e  propria,  di  cui  già  si  disse  a  sufficienza  altrove  (4). 

Entrambi  questi  rapporti  hanno  bensì  in  comune  il  difetto  di 
una  precedente  facoltà  derivante  da  uno  speciale  ufficio  o  dalla 
volontà  del  rappresentato,  e  l'alienità  subbiettiva  del  negozio 
animo  gestoriSf  esteriormente  manifestata  nella  contemplatio 
domini;  ma  poi  fra  sé  differiscono  per  tali  e  cosi  importanti 
caratteri,  da  rendere  assolutamente  impossibile  il  ricondurli, 
come  pur  si  é  tentato,  sotto  una  sola  e  medesima  idea. 

Ed  invero,  nella  gestione  d'affari  che  proseguiremo  a  chia- 
mare propria  o  immediata,  alla  alienità  subbiettiva  del  negozio 


(1)  Conf.  sopra,  n.  326,  pag.  877-378. 

(2)  God.  civ.,  art.  1309.  —  Conf.  il  presente  Gap.,  Sez.  III. 

(3)  Zimmermann,  Hellmann,  Mitteis,  Tonllier,  Borsari,  ai  luoghi 
citati  nella  nota  2  a  pag.  406;  —  Co  glielo,  op.  e  voi.  cit.,  passim,  e  segna- 
tamente ai  n.  150  e  seg. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  101  e  seg.  «-  Noi  già  ponemmo  innanzi  e  sostenemmo  questa 
importante  distinzione  nei  nostri  Contratti  più  volte  citati,  ai  §§  34  e  106;  e 
nonostante  il  dissenso  di  un  egregio  scrittore  —  Cogliolo,  op.  cit.^  jposstm,  e  in 
special  modo  nel  voi.  Il»  n.  352  —  ci  sentiamo  costretti  a  mantenerla. 
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gerito  vedemmo  già  doversi  accompagnare  eziandio  quella  ob- 
biettiva o  re  ipsa  (1);  laddove  qui  il  contratto,  essendo  desti- 
nato a  divenir  proprio  del  dominus  unicamente  ove  questi  Io 
ratifichi  e  lo  faccia  suo,  basta  in  ogni  caso  che  sia  alieno  anche 
solo  animo  gestoris  (2). 

In  secondo  luogo  poi,  ed  è  ciò  che  più  importa,  nella  gestione 
d'affari  vera  e  propria  il  contratto  concluso  dal  gestore  per 
conto  e  in  nome  del  dominus  vincola  quest'ultimo  verso  i  terzi, 
e  pone  quindi  in  essere  fra  loro  un  immediato  ed  efficace  rap- 
porto di  rappresentanza,  indipendentemente  affatto  dalla  volontà 
del  rappresentato  ed  anche  contro  di  essa,  per  la  virtù  che  la 
legge  attribuisce  all'elemento  puramente  obbiettivo  deWutiliter 
coeplum  (3).  Mentre  qui,  per  converso,  il  rapporto  contrattuale 
creato  di  mutuo  accordo  fra  rappresentante  e  terzo  non  ricado 
sulla  persona  del  rappresentato  che  solo  per  effetto  di  una  suc- 
cessiva dichiarazione  di  volontà  da  parte  di  quest'ultimo,  e 
quindi  in  virtù  di  un  elemento  meramente  subbiettivo  del  tutto 
indipendente  dalla  utilità  o  meno  dell'affare  gerito  (4). 

339.  Noi,  che  nel  corso  di"  questo  lavoro  già  più  volte  insisten- 
temente ripetemmo  non  volerci  in  alcuna  guisa  occupare  dei 
rapporti  interni  fra  rappresentante  e  rappresentato,  non  ista- 
remo  qui  a  ricercare  se  almeno  in  essi  possano  tali  due  forme 
di  gestione,  nonostante  un  cosi  diverso  fondamento  alla  loro 
obbligatorietà,  ridursi  a  una  sola;  quantunque  per  avventura 
non  sia  da  lasciarsi  passare  inosservato  come  nella  prima  in 
realtà  non  si  tratti,  fra  dominus  e  gestore,  che  di  un  rapporto 
obbligatorio  ex  lege,  o  se  vuoisi,  e  secondo  il  Codice,  ex  quasi- 
contractUy  laddove  nella  seconda  il  rapporto  medesimo  si  pro- 


li) Conf.  sopra,  n.  104. 

(2)  Da  ciò  si  spiega  come  la  Glossa  parlasse  in  questo  caso  di  an  negotium 
alienum  ratihahitione,  in  contrapposto  a  quello  re  ipsa  e  ipso  gesiu,  Conf.  sopra, 
n.  104,  pag.  124,  testo  e  nota  2. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  106, 

(4)  Non  possiamo  quindi  accettare  Tidea  del  Cogliolo,  seeondo  cui  la  rati- 
fica altro  ufficio  non  avrebbe  senonchò  di  provare  appunto  Yutiliter  coeptum  — 
op.  cit.,  I,  n.  151^  pag.  225,  —  contenendo  «  la  confessione  che  il  gestore  ha 
intrapreso  V affare  quando  egli,  il  dominìM,  V avrebbe  pure  intrapreso  »  —  ibid., 
n.  308,  pag.  435-436. 
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senta  invece  volontario  e  convenzionale  (1).  Ma  egli  è  certo  e 
fuor  d'ogni  dubbio  che,  per  quanto  concerne  i  rapporti  esterni 
di  fronte  ai  terzi,  l'accennata  distinzione  è  di  una  importanza 
capitale  e  decisiva. 

Nel  caso,  infatti,  della  gestione  vera  e  propria,  o  immediata, 
il  gestore  deriva  le  sue  facoltà  dalla  legge,  che  insieme  ne  de- 
termina l'estensione  e  i  confini  ;  mentre  qui,  all'incontro,  il  vin- 
colo discende  dalla  volontà  del  rappresentato.  Cose  e  presup- 
posti da  tenersi  di  tanto  separati  e  distinti  fra  loro,  di  quanto 
la  rappresentanza  legale  lo  è  appunto  da  quella  derivante  da 
mandalo. 

Inoltre,  nella  gestione  avente  a  base  della  sua  obbligatorietà 
il  semplice  elemento  obbiettivo  déìVutiliter  coeptuniy  la  volontà 
a  cai  fa  d'uopo  aver  riguardo  nella  valutazione  del  contratto 
e  dei  suoi  effetti  è  una  sola,  e  cioè  quella  del  gestore  ;  laddove 
qui  le  volontà  da  considerarsi  come  influenti  sul  contratto  stesso 
sono  effettivamente  due,  l'una  del  rappresentante  nel  conclu- 
derlo, l'altra  del  rappresentato  nel  ratificarlo  (2). 

Di  più,  nella  negoiiorum  gestlo  vera  e  propria,  unico  è  il 
termine  iniziale  a  cui  può  in  ogni  caso  risalire,  per  il  dominus, 
l'efficacia  del  contratto,  e  cioè  quello  stesso  in  cui  il  gestore 
ebbe  a  concluderlo;  mentre  qui  è  possibile  e  in  certe  ipotesi 
fondato  il  dubbio  in  fra  due,  e  cioè  fra  il  momento  della  con- 
clusione da  parte  del  rappresentante  ^  quello  della  ratifica  da 
parte  del  rappresentato  (3). 

E  infine,  come  ulteriore  conseguenza  del  medesimo  principio, 
nel  caso  déìVutilUer  coeptum  il  contratto,  non  appena  concluso, 
è  in  sé  già  compiuto  e  perfetto,  senza  che  eventi  posteriori 
abbiano  virtù  di  influire  in  seguito  su  di  esso,  fuorché  nei  modi 
onde  ciò  è  possibile  nei  contratti  in  generale;  mentre  qui,  per 
converso,  il  contratto  stesso  non  si  perfeziona  e  non  si  compie 
senouchè  nel  momento  in  cui  vien  ratificato,  attraversando  per 
tal  guisa,  dalla  conclusione  alla  ratifica,  un  certo  periodo  inter- 
medio durante  il  quale,  come  da  un  lato  può  produrre  speciali 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1144. 

(2)  Per  le  consegnenze  che  ne  discendono,  conf.  in  seguito,  Cap.  XI,  Sez.  III. 

(3)  Conf.  il  pres.  Cap.,  Sez.  IV. 
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effetti,  cosi  dall'altro  è  esposto  a  subir  Tinfluenza  di  molteplici 
casi  sopravvenuti  (1). 

Per  tutte  queste  ragioni,  le  quali  fanno  evidente  e  manifesto 
come  la  distinzione  da  noi  proposta  sia  ben  lungi  dalPoffrire 
un  mero  interesse  teorico  e  dottrinale  destituito  di  ogni  valoro 
e  significato  pratico,  noi  d'ora  innanzi  preferiremo  alla  deno- 
minazione antica  e  tradizionale  di  negotiorum  gestio  V  altra  più 
chiara  ed  espressiva  di  rappresentanza  volontariamente  assunta 
senza  averne  facoltà.  E  volontariamente  intenderemo  anche 
qui  nel  senso  più  ovvio  della  parola,  e  cioè  di  proprio  impulso, 
all'infuori  di  ogni  rapporto  e  di  ogni  vincolo  preesistente  ;  com- 
prendendovi perciò  anche  l'ipotesi  in  cui  il  rappresentante  agisse 
nella  erronea  opinione  di  una  materiale  o  giuridica  necessità.  (2). 

360.  Da  quanto  si  è  premesso  risulta  che  le  condizioni  di  fatto 
necessarie  perchè  possa  aver  vita  codesta  speciale  forma  dì 
rappresentanza  sono  due,  e  cioè  :  in  primo  luogo,  che  il  contratto 
sia  stato  dal  gestore  concluso  in  nome  del  rappresentato  (ri); 
e  secondariamente  che  manchino  a  tal  riguardo  i  presupposti 
tutti  di  una  preesistente  facoltà  ad  agire,  sia  essa  convenzio- 
nale 0  legale.  Ma,  ciò  posto,  nuU'altro  si  richiede;  e  quindi  se- 
gnatamente nulla  importa,  salvo  per  alcuni  particolari  effetti 
di  cui  si  dirà  più  innanzi,  che  il  rappresentante  o  il  terzo  cono- 
scessero 0  meno,  al  momento  del  contratto,  il  difetto  di  facoltà  (1). 

Un  tale  stato  di  cose  può  durare  più  o  men  lungo  tempo 
prima  che  intervenga  la  ratifica  da  parte  del  rappresentato; 
circostanze  e  fatti  speciali  possono  frattanto  sopraggiungere  ad 
impedirla;  il  rappresentato  medesimo  può  infine  astenersene  o 


(1)  Conf.  a  pres.  Gap.,  Sez.  I  e  II. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  102,  pag.  121,  testo  e  nota  1.  —  Quanto  al  rappresentante 
però,  per  distinguerlo  da  quello  munito  di  preesistenti  fìtcoltà,  useremo  di  preferenza 
le  denominazioni  romane  di  gestore  e  di  falsus  procurator:  1.  1  §  9  Dig.,  15,  4. 

(3)  A  questo  riguardo  è  intieramente  applicabile  quanto  già  fu  detto  in  ordine 
alla  contemplatio  domini  per  il  caso  di  una  preesistente  &coltà:  conf.  sopra, 
n.  302  e  seg. 

(4)  Quanto  agli  speciali  effetti  cui  si  accenna  nel  testo,  vedasi  il  successivo 
n.  369,  e  inoltre  la  Sez.  V  del  pres.  Gap.  —  Ma  si  ricordi  che  in  certi  casi  e 
sotto  date  condizioni  la  buona  fede  del  terzo,  il  quale  ignori  la  avvenuta  estin- 
zione delle  facoltà  del  rappresentante,  può  far  considerare  le  facoltà  stesse,  rim- 
petto  a  lui,  come  ancora  esistenti:  conf.  sopra,  n.  285  e  seg. 
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negarla.  E  di  qui  si  offrono  alla  nostra  indagine  i  seguenti 
punti  fondamentali  :  a)  il  rapporto  giuridico  prima  della  rati- 
fica; b)  circostanze  sopravvenute  che  possono  influire  su  di 
essa;  e)  la  ratifica,  sue  condizioni  e  requisiti;  d)  effetti  della 
ratifica  avvenuta  ;  e)  effetti  della  ratifica  mancata  o  negata, 

SEZIONE  I. 
11  rapporto  giuridico  prima  deUa  ratifica. 

361-  Insino  a  che  la  ratifica  non  sia  intervenuta,  il  rappresen- 
tato non  acquista  alcuno  dei  diritti  né  assume  alcuno  degli  ob- 
blighi propri  del  contratto  in  nome  suo  concluso.  E  nel  frattempo 
vi  rimane  perciò  del  tutto  estraneo,  come  se  quello  non  avesse 
avuto  luogo,  senza  che  gli  occorra  —  all'infuori  dei  casi  in 
cui  si  tratti  di  una  mera  nullità  relativa  —  agire  in  giudizio 
contro  il  terzo  per  ottenerne  dichiarata,  a  proprio  riguardo,  la 
inefflcacia  e  la  nessuna  obbligatorietà  (1). 

Solo  egli  è  posto,  mercè  l'opera  più  o  meno  spontanea  del 
gestore,  in  una  condizione  giuridica  nuova  per  cui  gli  diviene 
possibile  appropriarsi  il  contratto  facendone  in  sé  nascere  im- 
mediatamente gli  effetti,  non  altrimenti  che  se  avesse  preesi- 
slito  uno  speciale  mandato.  Ed  è  intorno  a  codesta  possibilità 
che  si  rannodano  appunto  e  si  raggruppano  i  principali  pro- 
blemi in  mezzo  a  cui  si  dibatte  la  odierna  e  l'antica  dottrina, 
oscillante  incerta  fra  molteplici  e  opposte  soluzioni. 

Quale  invero  ne  è  la  natura,  e  quali  conseguenze  ne  discen- 
dono? Rappresenta  essa  una  pura  e  semplice  possibilità  di  fatto, 
0  invece  costituisce  un  vero  e  proprio  diritto?  E  in  quest'ul- 
tima ipotesi  il  diritto  é  o  non  é  tale  che,  appena  nato,  si  sot- 
tragga ad  ogni  ulteriore  mutamento  di  volontà  da  parte  del 
gestore  e  del  terzo? 

In  ordine  a  ciò,  tre  sono  le  teorie  che  si  contendono  il  campo, 
e  di  ciascuna  fa  d'uopo  esporre  qui  i  concetti  e  le  linee  fon- 
damentali. 

362. 1.  Il  negozio  giuridico  interceduto  fra  gestore  e  terzo  non 
è  per  verun  modo  a  riguardarsi  quale  un  contratto  già  in  sé 


(1)  Conf.  sopra,  n.  357,  pag.  409,  testo  e  nota  1.  —  Cod.  fed.  svìzz.,  art.  46. 
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concluso,  ma  si  unicamente  quale  un'offerta  per  un  contratto 
da  concludere,  dal  terzo  indirizzata,  per  mezzo  del  gestore,  al 
rappresentato  (1). 

Secondo  codesta  dottrina,  la  successiva  ratifica  altro  in  so- 
stanza non  costituisce  senoncbè  un  ordinario  e  comune  atio  di 
accettazione  per  cui  primamente  si  effettua  e  si  compie  la  con- 
clusione stessa  del  contratto;  e  da  tale  principio  si  dèducoiio, 
fra  gli  altri,  i  corollari  seguenti: 

a)  Il  recesso  unilaterale  del  gestore,  il  qualo  notifichi  al 
terzo  tale  sua  volontà,  è  del  tutto  insignificante  e  inefflcaco, 
avendo  egli,  nel  provocare  l'offerta  e  nel  trasmetterla,  esaurito 
il  compito  suo  (2). 

b)  Il  terzo,  invece,  ha  facoltà  e  diritto  di  modificare  o  revo- 
care anche  da  solo  la  propria  offerta  nei  casi  stessi  in  cui  lo 
potrebbe  se  questa  fosse  stata  da  lui  direttamente  emessa  in 
confronto  del  rappresentato,  e  a  seconda  delle  regole  generali 
cui  vanno  sottoposte  le  oflFerte  ad  assenti  (3). 

e)  Negli  stessi  casi  e  sotto  le  medesime  condizioni  è  del 
pari  da  ammettersi  come  valida  ed  efHcace  la  risoluzione  del 
contratto  convenuta  fra  gestore  e  terzo,  equivalendo  essa,  so- 
stanzialmente, alla  revoca  unilaterale  dell'offerta  da  parte  di 
quest'ultimo  (4). 

363.  II.  Il  negozio  giuridico  posto  in  essere  dal  gestore  per 
conto  e  in  nome  del  domiiius  costituisce  un  contratto  già  in  sé 
perfetto  e  compiutamente  concluso,  di  cui  non  rimangono  incerti 
fuorché  solo  gli  effetti  pel  rappresentato  (5). 


(1)  Wachter,  WiirU,  Privatr.,  II,  pag.  681682;  —  Ruhstrat,  Stellrtr- 
tret  ohm  Vollm.^  nei  Jahrb.  fur  die  Vogin,,  X,  pag.  211-220;  —  H eli m ami. 
op.  cit.,  pag.  124,  n.  2,  e  pag.  128,  n.  2;  —  Bekker,  Syst.  des  keutig.  Pan- 
dektenr.,  II,  Weimar,  1889,  §  107,  nota^*;  —  Toullier,  op.  cit.,  VI,  n.  ;>0, 
nota  2.  —  Nei  nostri  Contratti  a  favore  di  terzi,  §  108,  pag.  292  e  seg.,  noi 
pure  seguimmo  tale  sistema,  logicamente  accettandone  tutte  le  conseguenze  ;  ma 
lunghe  e  mature  riflessioni  ci  hanno  indotti  a  ripudiarlo,  per  i  motivi  che  si  di- 
ranno più  innanzi. 

(2)  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  124,  n.  1. 

(3)  Wachter,  op.  e  loc.  cit.;  —  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  124,  n.  2;  — 
Toullier,  op.  e  loc.  cit. 

(4)  Hellmannn,  op.  e  loc.  cit.,  n.  3. 

(5)  Zimmermann,  op.  cit.,  §  7,  pag.  138  e  149;  —  Karlowa,  op.  cit., 
pag.  59-60;  —  Monroy,  op.  cit.,  pag.  43-44. 
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• 

Da  questo  punto  di  vista  la  ratifica  non  si  considera  quale 
una  parte  o  un  elemento  integrante  del  contratto,  ma  bensì 
unicamente  quale  un  requisito  necessario  a  decidere  se  esso 
debba  o  no  avere  effetto;  o  in  altre  parole,  non  quale  causa 
efffciens,  ma  quale  semplice  condilio  juris  (1).  E  di  qui  si 
deduce  avere  la  ratifica  medesima  un  carattere  meramente  ac- 
cessorio simile  a  quello  dello  avverarsi  di  una  condizione  pote- 
stativa; la  quale  appunto  non  è  già  che  per  la  prima  volta 
incominci  essa  a  dar  vita  all'atto  giuridico,  ma  solo  conferisce 
all'atto  già  perfettamente  esistente  la  voluta  efficacia. 

Ora,  la  speciale  natura  dei  negozi  giuridici  condizionali  im- 
porta che  l'effetto  ne  segua  non  appena  adempiuta  la  condi- 
zione cui  sono  sottoposti,  senza  che  l'effetto  stesso  possa  più 
essere,  per  il  caso  di  tale  adempimento,  impedito  o  scemato. 
E  poiché  a  siffatta  situazione  può  e  deve  concepirsi  come  del 
lutto  analoga  quella  creata  dal  gestore  mercè  il  contratto  da 
lui  concluso,  chiaro  ne  disrende  il  principio  secondo  cui,  per 
il  caso  della  ratifica,  il  fondamento  del  voluto  effetto  giuridico 
è  a  ritenersi  posto  in  guisa,  da  non  potersene  per  alcun  modo 
impedire  o  scemare  l'avveramento.  In  ambedue  le  ipotesi  la 
volontà  delle  persone  che  vi  hanno  agito  è  stata  dichiarata 
con  la  medesima  fermezza  e  risolutezza;  e  se  nell'una  il  diritto 
immediatamente  la  rispetta  come  ferma  e  immutabile  base  di 
effetti  giuridici,  quantunque  ancora  incerti,  perchè  non  seguirà 
anche  nell'altra  la  stessa  via  (2)? 

Per  tal  modo  l'effetto  dell'accordo  intervenuto  fra  gestore  e 
terzo  in  ordine  al  patrimonio  del  rappresentato  è,  innanzi  tutto, 
di  attribuire  a  quest'ultimo  un  diritto  alla  ratifica  del  contratto 
in  nome  suo  concluso;  diritto  il  cui  acquisto  è  per  lui  imme- 
diato, non  altrimenti  da  ciò  che  avviene  per  quelli  derivanti  ex 


(1)  Tale  sembra  essere  eziandio  il  pensiero  che  ha  guidato  i  compilatori  del 
Prog.  di  Cod.  civ.  per  Tlmp.  germ.  Poiché  nei  Motivi,  Voi.  I,  §§  123-125, 
pag.  241,  n.  1,  si  legge  appunto:  «  Die  Genehmigung  ist  die  Geaetzeibedin- 
gung  fiir  die  WirkMmkeit  des  Vertrages.  Die  Genehmigung  ist  detngemdss 
auch  formfrei;  es  genfigt  wenn  die  ftlr  das  Rechtsgesch&ft  vorgeschriebene  Forni 
bei  dessen  Vomahme  gewahrt  ist  ». 

(2)  Zimmermann,  op.  cit,  pag.  150-152.  —  Conf.  Earlowa  e  Monroy,  ai 
laoglii  citati;  e  inoltre  Cogliolo,  op.  cit.,  1,  n.  159,  testo  alla  nota  282. 
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ipso  contractu  nella  rappresentanza  regolarmente  munita  delle 
occorrenti  facoltà  (1).  E  da  questo  concetto  di  un  diritto  que- 
sito e  di  una  situazione  giuridica  ferma  e  immutabile  si  pcr- 
viene,  fra  le  altre,  alle  conclusioni  seguenti: 

a)  Il  recesso  unilaterale  del  gestore,  tuttoché  notificato  al 
terzo,  non  può  da  solo  mai  e  in  nessun  caso  impedire  e  render 
vana  la  ratifica  del  rappresentato;  perocché  il  gestore  non  fece 
in  realtà  che  gerire  l'affare  di  quest'ultimo,  e  perchè  quindi 
sarebbe  assurdo  ch'egli  potesse  arbitrariamente  disporre  di  un 
rapporto  giuridico  altrui  (2). 

b)  Del  pari  inammissibile  e  inefficace  è  a  ritenersi  il  re^ 
cesso  unilaterale  del  terzo,  tuttoché  notificato  al  gestore  o  allo 
stesso  rappresentato;  fatta  solo  eccezione  per  il  caso  in  cui  il 
terzo  avesse  agito  nell'erroneo  presupposto  di  effettive  preesi- 
stenti facoltà  (3). 

e)  Per  le  medesime  ragioni,  ma  sempre  all'infuori  di  que- 
st'ultima ipotesi,  anche  la  risoluzione  consensuale  del  contratto 
convenuta  fra  gestore  e  terzo  non  può  nuocere  in  alcun  modo 
al  diritto  di  ratifica  del  dominuSy  verso  del  quale  rimangono 
entrambi,  a  tal  riguardo,  vincolati  (4). 

364.  III.  Il  contratto  dal  gestore  concluso  col  terzo,  tuttoché 
non  sia  da  riguardarsi  quale  una  mera  ofierta,  dà  luogo  però  a 
un  rapporto  giuridico  ancora  imperfetto  e  incompiuto,  siccome 
quello  a  cui  manca  la  volontà  appunto  di  colui  rispetto  al  quale 
il  rapporto  medesimo  dev'essere  costituito  (5). 

L'atto  intrapreso  dal  gestore  non  è  pertanto,  secondo  codesta 
dottrina,  fuorché  solo  una  parte  del  negozio  giuridico  da  per- 


(1)  Zimmermann,  op.  cit.,  §  14,  III,  pag.  23Ì-235;  —  Monroy,  op.  dt, 
pag.  44. 

(2)  Zimmermann,  op.  cit.,  §  19,  I,  pag.  276  e  seg.,  e  II,  1,  ò,  pag.  282- 
283;  —  Karlowa,  op.  cit.,  pag.  60,  testo  alla  nota  2. 

.    (3)  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit.,  II,  2,  ò,  pag.  284-285;  —  Karlowa,  op. 
cit,  pag.  59,  nota  2. 

(4)  Zimmermann,  op.  e  loc  cit.,  II,  1,  b,  pag.  282;  ^  Karlowa,  op.  ciU 
pag.  60,  testo  alla  nota  2.  —  Discorda  invece  il  Monroy,  op.  dt.,  pag.  4447, 
il  quale  ammette  la  possibilità  della  revoca  convenzionale,  ma  per  ragioni  asso- 
latamente inaccettabili  Cont  in  seguito,  pag.  425,  in  nota. 

(5)  Mitteis,  op.  cit.,  §  25,  pag.  209  e  seg.;  e  §27,  pag.  226;  —  Wind- 
scheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  74,  nota  4. 
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fezionarsi  mediante  la  ratifica  del  rappresentato;  e  questa  a 
sua  volta  non  è  già  unicamente  un  fatto  accessorio  e  un  requi- 
sito estrinseco  per  la  sua  efficacia,  ma  bensì  parte  costitutiva 
principale  di  esso  e  causa  efficicns  della  sua  stessa 'esistenza. 

Dì  qui  deriva  che  nel  frattempo  il  rapporto  giuridico  rimano 
in  sospeso,  senza  che  però  si  possa  parificarlo  a  quello  di  un 
contratto  sub  conditione^  specie  in  riguardo  alla  tutela  dovu- 
tagli dal  diritto.  E  per  tal  modo  la  immutabile  situazione  giu- 
ridica che  altri  pretende  irrevocabilmente  creata  a  favore  del 
dommiis  non  è  che  un'ingannevole  parvenza,  destinata  a  non 
aver  riscontro  nella  realtà  (1). 

Ma  gli  scrittori  i  quali  propongono  tale  dottrina  non  sono 
poi  concordi  nel  trarne  le  conseguenze.  E  così,  mentre  da  un 
lato  la  possibilità  di  una  revoca  consensuale  del  contratto  fra 
gestore  e  terzo  è  assolutamente  esclusa,  dall'altro  invece  è  dì 
regola  incondizionatamente  ammessa,  eccettuato  il  solo  caso  in 
cui  il  gestore  la  rivolga  a  danno  del  rappresentato,  e  il  terzo, 
di  ciò  consapevole,  colluda  con  lui  (2).  Ma  in  compenso  non  si 
pone  in  dubbio,  e  si  è  quindi  unanimi  nel  riconoscere,  la  asso- 
luta inefficacia  di  un  recesso  puramente  unilaterale  da  parte 
del  terzo,  siccome .  quegli  che   al  contratto  è  già  vincolato  (3). 

365.  Delle  teorie  che  abbiamo  fin  qui  riassunte,  la  prima  ò 
certamente  la  più  imperfetta  e  la  più  incompleta,  quantunque 
offra  a  primo  aspetto  una  certa  apparenza  di  verità  atta  a 
trarre  in  inganno  chicchessia. 

Essa,  infatti,  nel  maggior  numero  dei  casi  non  risponde  ne 
alla  volontà  del  gestore  nò  a  quella  del  terzo,  specie  se  que- 
st-ultimo  abbia  agito  nella  erronea  opinione  che  un  precedente 
potere  di  rappresentanza  esistesse.  Perocché  allora,  reputando 
il  contratto  già  in  ogni  parte  perfetto,  egli  è  ben  lungi  dal  pen- 
sare ad  una  semplice  offerta  di  cui  gli  convenga  attendere 
ancora  l'accettazione.  Ma  anche  all'infuori  di  ciò,  e  quindi  anche 


(1)  Mitteis,  op.  cit.,  §  25,  pag.  209  e  seg. 

(2)  Per  la  prima  opinione  Windscheid,  op.  e  loc.  cit.,  testo  e  nota  46.  — 
Per  la  seconda  Mitteis,  op.  cit.,  §  27,  pag.  219  e  seg. 

(3)  Windscheid,  op.  e  loc.  cit.,  testo  e  nota  4  a;  —  Mitteis,  op.  cit., 
§  27,  I,  pag.  218. 

Tartupari,  Della  rappres.  nei  contratti,  27 
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nei  casi  in  cui  il  contratto  siasi  stipulato  con  espresso  o  tacilo 
riferimento  alla  ratifica  del  rappresentato,  la  concorde  inten- 
zione di  coloro  che  lo  hanno  concluso  non  è  già  di  dar  vita  a 
un  mero  atto  unilaterale  revocabile  a  seconda  delle  norme  onde 
sono  governate  le  offerte  ad  assenti,  ma  bensì  di  porre  in  essere 
un  rapporto  ed  un  vincolo  giuridico  provvisoriamente  obbliga- 
torio, da  durare  tutto  il  tempo  utile  al  dominus  per  dichiarare 
la  sua  volontà. 

D'altra  parte  ciò  stesso  dimostra  come  la  teorica  deirofferta 
direttamente  contrasti  con  la  funzione  economica  fondamentale 
propria  di  questa  speciale  forma  di  rappresentanza;  in  quanto 
per  essa  l'opportunità  del  contratto  procacciato  dal  gestore,  ben 
lungi  dal  rimanere  per  il  dominus  ferma  e  sicura  malgrado 
le  ulteriori  vicende  che  potessero  sopravvenire,  è  invece  lasciata 
in  balla  del  terzo,  interessato  a  sottrarvisi  appunto  allora  che 
il  dorainiis  potrebbe  sentirne  in  qualche  guisa  il  beneficio  (1). 

E  da  ultimo  tale  dottrina,  se  ben  si  riguardi,  finisce  per  in- 
vertire intieramente,  nei  rapporti  fra  dominus^  gestore  e  terzo, 
la  veste  e  la  posizione  giuridica  di  ciascuno.  Poiché,  accoglien- 
dosi l'idea  di  una  semplice  e  comune  offerta  dal  terzo  indiriz- 
zata al  dominus  a  mezzo  del  gestore,  chiaro  è  che  quest'ultimo 
viene  a  trasformarsi  in  un  rappresentante  ò  nuncio  del  terzo 
stesso,  il  quale  a  sua  volta  assume,  scambiandole  col  dominus^ 
le  parti  di  suo  rappresentato  (2).  Ora,  ciò  ripugna  nel  modo 
più  assoluto  e  contradice  alla  essenziale  natura  ed  allo  stesso 
materiale  contenuto  del  rapporto  che  noi  consideriamo,  siccome 
quello  che  ne  vedrebbe  sovvertiti  e  sconvolti  tutti  i  suoi  ef- 
fetti (3).  E  d'altronde,  in  tal  caso,  come  potrebbesi  più  far  pa- 


(1)  V.  sopra,  n.  355,  pag.  407-408,  testo  e  note.  —  Conf.  Mitteis,  loc.  di. 
nella  nota  precedente. 

(2)  Conf.  Zimmermann,  op.  cit.,  §  7,  pag.  150.  —  Bespingono  pare  questa 
teorica  il  Monroy,  op.  cit.,  §  7,  pag,  4344,  e  il  Cogliolo,  op.  e  voi.  cit, 
n.   159,  testo  alla  nota  283,  ma  senza  addurne  le  ragioni.  - 

(3)  Così,  ad  esempio,  le  colpe  del  gestore,  anche  dopo  intervennta  la  ratifica  del 
dominus,  ricadrebbero  sul  terzo,  e  cosi  del  pari  la  scienza  e  la  mak  fede.  Simil- 
mente Terrore  in  cai  egli  versasse  mai  non  potrebb'essere  invocato  dal  dominus j 
allorché  il  contratto  tuttavia  rispondesse  alla  volontà  del  terzo,  e  cod  di  seguito  ; 
conseguenze  tutte  inammissibili  e  assurde. 
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rola  di  una  rappresentanza  senza  facoltà,  dal  momento  che  il 
gestore  rappresentante  del  ierzo  agirebbe  appunto  in  virtù  di 
uno  speciale  suo  mandato? 

366.  Ma  non  meno  è  da  respingersi  la  seconda  delle  accennate 
doitrine,  secondo  cui  il  contratto  è  a  riguardarsi  già  in  sé  per- 
fetto e  compiuto,  essendone  unicamente  incerta  l'efficacia. 

Dappoiché  contratto  perfetto  e  compiuto  non  può  immagi- 
narsi né  può  esistere  se  non  nell'accordo  delle  volontà  di  coloro 
che  debbono  esserne  i  subbietti;  e  qui  manca  per  l'appunto, 
insino  alla  ratifica,  una  di  tali  volontà. 

Xè  può  quindi  reggere  in  alcun  modo  la  pretesa  analogia 
col  negozio  giuridico  condizionale;  in  quanto  esso  presuppone 
e  già  contiene  in  sé  debitamente  manifestata  la  volontà  delle 
parti,  costituendo  la  condizione  null'altro  che  un  mero  fatto 
estrinseco  a  cui  la  volontà  stessa  ha  subordinato  i  suoi  propri 
effetti  (1).  Che  se  anche  l'analogia  volesse  restringersi  al  caso 
della  condizione  potestativa,  facile  sarebbe  rispondere  che  questa 
e  veramente  tale  solo  allora  che  consista  in  un  avvenimento 
che  sia  in  potere  delle  parti  di  fare  accadere  od  impedire,  e 
cioè  in  un  atto  dipendente  dalla  loro  volontà,  ma  non  nella 
pura  e  semplice  dichiarazione  di  volere  il  negozio  giuridico. 
Perocché  tale  dichiarazione,  ben  lungi  dall'esserne  una  sem- 
plice modalità  accessoria,  ne  ò  invece  elemento  integrante  ed 
essenziale,  senza  di  cui  il  negozio  stesso  mai  non  potrebbe 
aver  vita  (2). 

367.  Delle  esposte  dottrine  non  rimane  pertanto  che  l'ultima, 
e  questa  noi  seguiamo,  siccome  la  sola  in  cui  non  sì  perda,  in 
mezzo  a  inutili  astrazioni,  il  senso  del  ragionevole  e  del  reale. 

Il  contratto  fra  gestore  e  terzo  è  già  posto  in  essere  inte- 
gralmente quanto  a'  suoi  elementi  obbiettivi  e  al  materiale  suo 
contenuto,  ma  non  ò  ancora  subbiettivamente  perfetto.  Le  de- 
terminazioni essenziali  o  accessorie  da  cui  dipende  la  speciale 
sua  figura  giuridica,  e  insieme  l'estensione  e  il  modo  della  sua 
possibile  efficacia,  vi  sono  già  tutte;  ma  delle  tre  volontà  neces- 


(1)  Conf.  Mitteis,  op.  cit.,  §  25,  pag.  210-211. 

(2)  Windscheid,  op.  e  voL  cit.,  §  93.  —  Conf.  App.  Lacca,  27  febbraio  1879, 
Foro  Hai,  1879,  I,  1276,  e  Cass.  Roma,  24  febbraio  1880,  ibid,,  1880,  I,  437. 
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sarie  a  stabilire  il  rapporto  contrattuale  per  via  di  rappresen- 
tante non  vi  sono  che  quelle  del  terzo  e  del  gestore,  mancando 
ancor  l'altra  non  meno  decisiva  del  rappresentato.  Ciò  non  vuol 
dire  che  nel  frattempo  il  rapporto  medesimo  esista  per  la  metà 
o  perdile  terzi;  ma  sì  piuttosto  e  unicamente  che  il  contratto, 
.  in  so  e  per  sé  considerato,  in  nulla  differisce  da  quel  che  sa- 
rebbe se  al  gestore  fosse  stato  già  da  prima  conferito  il  potere 
di  concluderlo;  salva  la  inevitabile  incertezza  sulla  eventualità 
della  ratifica,  destinata  a  supplire  il  difetto  di  facoltà.  Dal  che 
apparisce  e  si  fa  manifesto  che  nel  frattempo  il  rapporto  giu- 
ridico non  è  nullo  e  nemmeno  inesistente,  ma  in  sospeso  (1). 

Ma  ciò  posto,  quali  ne  saranno  provvisoriamente  le  conse- 
guenze e  gli  effetti? 

368.  Innanzi  tutto  è  certo  che  il  gestore  non  potrà  da  solo  e 
di  suo  proprio  arbitrio  revocare  il  contratto  contro  la  volontà 
del  terzo,  né  tanto  meno  costringervi  quest'ultimo  nelle  vie  giu- 
diziali (2).  Perocché  il  terzo  ha  un  legittimo  e  indiscutibile 
interesse  ad  attendere  la  ratifica  del  dominuSy  in  contempla- 
zione del  quale  rispettivamente  promise  e  stipulò;  mentre  niun 
interesse  di  tal  natura  può  avere  il  gestore  a  precludergliene 
coattivamente  la  via.  Nel  rapporto  esterno  di  fronte  al  terzo  non 
ò  adunque  la  esistenza  di  un  vincolo  giurìdico  verso  il  dominus 
che  tolga  al  gestore  la  possibilità  della  revoca  unilaterale, 
ma  si  unicamente  il  rispetto  dovuto  ai  legittimi  interessi  del 


(1)  Casaregis,  Disc,  cit.,  n.  22;  —  Mitteis,  §  27,  pag.  225-226;  —  Win «1- 
scheiJ,  §  74,  testo  e  nota  4;  —  Dernburg,  Pand,  cit,  I,  §  119,  ò,  pag.  273. 

(2)  In  questo  principio  quasi  tutti  sono  concordi.  Conf.  Bnchka,  op.  cit., 
§  19,  pag.  211;  —  Zimmermann,  op.  cit,  §  19,11,  1,  ft,  pag.  282;  —  Kar- 
lowa,  op.  cit,  pag.  60,  testo  alla  nota  2;  —  H eli  mano,  op.  cit,  pag.  124 
n.  1.  —  Lo  Zimmermann  si  fonda  a  tal  riguardo  sulla  1.  24  §  1  Dig,  rat. 
rem  liab.t  46,  8:  «  An  autem  et  si  mortuus  fuisset  qui  petisset  (bonor.  possessi^»- 
nem),  vel  furerò  coeperit,  ratum  haberi  possit,  videamus:  nam  si  in  universani 
perinde  haberi  debet,  ac  si  tunc,  cum  ratum  habeat,  per  eum  bonorum  posses- 
sionein  petat,  frustra  bis  casibus  ratum  habetur.  Sed  illud  consequens  futurum, 
etìam  si  poeniteat  illum  petissCf  ratum  haberi  non  posse,  quod  utique  sit  ab- 
surdum.  Rectius  itaque  dicitur  neutram  eorum  causam  impedire  ratihabitionem  ». 
—  Ma  il  Monroy,  op.  cit,  §  7,  pag.  45,  e  con  lui  il  Mitteis,  op.  cit,  §27, 
II,  pag.  219,  rettamente  osservano  alludere  qui  il  poeniteat  a  un  mutamento  d'a- 
nimo e  di  volontà  puramente  interno,  esteriormente  non  manifestato. 
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terzo  stesso,  interessi  a  cui  il  diritto  non  può  negare  ]a  sua 
protezione  e  la  sua  difesa  (1). 

369.  In  secondo  luogo,  la  natura  stessa  e  la  funzione  econo- 
mica di  questa  speciale  forma  di  rappresentanza  importa  ed 
esige  che  il  terzo  non  possa  nel  frattempo,  di  suo  arbitrio  e 
senza  il  consenso  del  gestore,  recedere  dal  contratto,  e  che 
perciò  la  mutata  sua  volontà  a  tal  riguardo,  tuttoché  formal- 
mente notificata  allo  stesso  rappresentato,  si  riconosca  priva  di 
ogni  valore  e  di  ogni  giuridica  efficacia  (2). 


(1)  Potrebbe  in&tti  accadere  che  il  gestore,  con  la  revoca  del  contratto,  ben  lungi 
dal  nuocere  agli  interessi  del  dominus,  notevolmente  anzi  li  avvantaggiasse,  pro- 
cacciandogliene un  altro  a  condizioni  migliori.  Ma  ciò  nullameno  il  terzo  non  po- 
trebb'essere  costretto  ad  acconsentirvi  contro  sua  voglia  ;  libero  restando  al  gestore 
di  consigliare  il  dominus  a  negar  la  ratifica  di  cui  non  si  fosse  reso  garante. 

(2)  Conf.  Vangerow,   op.  e  voi.  cit,  §  608,  Anm.,  pag.  295;  —  Zimmer- 
mann  e  Earlowa  ai  laoghi  citati  nella  nota  2  alla  pag.  preced.;  —  Mitteis, 
op.  cit.,  §  27, 1,  pag.  218;  —  Windscheid,  op.  e  voi.  cit,  §  74,  testo  e  nota  4  a; 
—  Bertolini,  La  ratifica  degli  atti  giuridici  nel  diritto  privato  romano,  I, 
Roma,  1889,  §  16,  pag.  116.  —  Entscheidung,  des  Reichsger,  in   CiviUach.^ 
XVII^  pag.  73,  deds.  18  febbraio  1887,  tanto  più  notevole  inquantochè  è  resa 
in  applicazione  del  Codice  civile  francese.  —  In  senso  contrario  gli  autori  citati 
nelle  note  1  e  3  alla  preced.  pag.  414,  e  inoltre  la  Corte  d'Ancona,  decis.  3  agosto 
1878,  Foro  itaL,  1879,  I,  124,  la  quale  tuttavia  ammette  la  possibilità  di  un 
contrario  accordo  delle  parti.  —  Un  esempio  in  pratica  assai  frequente  della 
speciale  forma  contrattuale  che  noi  qui  consideriamo,  e  quindi  una  importante 
applicazione  dei  principi  che  in  ordine  ad  essa  veniamo  esponendo,  si  ha  nelle 
assicurazioni,  individuali  o  collettive,  contro  le  disgrazie  accidentali.  In  codeste 
assicurazioni  l'agente  della  Compagnia  assicuratrice  non  ha  &coltà  di  concludere  e 
perfezionare  il  contratto;  e  mentre  da  un  lato  il  proponente,  di  ciò  pienamente 
consapevole,  per  patto  espresso  si  obbliga  di  accettare  la  polizza  che  verrà  emessa 
in  conformità  della  sua  proposta,  e  di  pagare  il  corrispondente  premio  e  i  diritti 
accessorì,  dall'altro  l'agente  si  limita  a  ricevere  e  controfirmare  in  tale  sua  qualità 
la  proposta  medesima,  sotto  riserva  delV accettazione  da  parte  della  Compagnia 
{Assicurojg.  generali  di  Venezia,  Ramo  disgrazie  accidentali,  Proposta  di  assi- 
curaz.  individ.,  Mod.  n.  1,  art.  7,  alin.  3*  ;  Proposta  di  assicuraz.  coUett.,  Mod.  n.  2, 
art.  11,  alin.  3*.  —  Società  Internaz,  di  Assicuraz.  contro  le  disgrazie  acci- 
dentali, sede  in  Milano,  Proposta  per  assicuraz.  individ.,  Mod.  n.  18;  Proposta 
per  assicuraz.  collett.,  Mod.  n.  20).  Ora,  si  è  fatta  questione  se  nel  frattempo  si 
debba  o  no  il  proponente  ritener  vincolato  alla  sua  proposta^  e  se  però  gli  spetti 
0  meno  il  diritto  di  revocarla.  E  la  Corte  di  Brescia  non  ha  esitato  a  pronun- 
ziarsi per  la  assoluta  ammissibilità  della  revoca  fino  a  che  dalla  Compagnia  non 
gli  sia  stata  notificata  l'accettazione  definitiva:  decis.  24  gennaio  1889,  Mon, 
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Ma  a  codesto  principio  un'eccezione  è  da  farsi  allorché  il 
terzo  abbia  contrattato  nell'erronea  opinione  che  il  gestore  no 
avesse  facoltà;  senza  distinguere  se  tale  opinione  sia  stata  o 
no  dal  gestore  medesimo  condivisa,  e  se  sia  stata  prodotta  da 
lui  0  dal  caso.  Imperocché,  qual  che  ne  sia  l'origine,  certo  è 
che  il  terzo  viene  per  essa  a  trovarsi  in  una  posizione  griuri- 
dica  da  lui  non  voluta,  quale  si  è  quella  appunto  di  rimanere 
per  un  certo  tempo  unilateralmente  obbligato  in  virtù  di  un 
contratto  ch'egli  già  credeva  perfetto,  e  che  invece  ancora  di- 
pende dal  mero  arbitrio  del  dominus,  libero  di  respingerlo  o 
accettarlo  per  suo.  Giusto  è  pertanto  ricxDnoscergli  in  cosiffatta 
ipotesi  un  valido  ed  efficace  diritto  di  recesso,  tale  da  chiu- 
dere irreparabilmente  la  via  ad  ogni  eventuale  ratifica  da  parte 


trib,  Mil.y  1889,  845.  Ma  da  quanto  si  è  detto  nel  testo  chiara  apparisce  Li 
erroneità  di  nna  tale  decisione,  siccome  quella  che  apertamente  disconosce  e  Tìn- 
tima  natura  giuridica  del  rapporto  fra  la  Compagnia  e  il  proponente,  e  la  stessa 
esplicita  volontà  di  quest'ultimo,  di  ritenersi  fin  d'ora  vincolato.  Poiché  in  reaitù 
non  bisogna  dimenticare  che  la  proposta  fu  dall'agente,  in  tale  sua  qualità,  prov- 
visoriamente accettata,  benché  sotto  riserva  di  un'ulteriore  e  definitiva  accetta- 
zione da  parte  della  Compagnia.  E  se  a  tale  accettazione  provvisoria  un  qualche 
significato  e  un  qualche  valore,  come  non  par  dubbio,  si  dee  riconoscere,  altro  non 
può  essere  senonchè  quello  appunto  di  impedire  al  proponente  di  recedere  a  suo 
arbitrio  dal  proposto  contratto,  in  conformità  dell'obbligazione  da  lui  assunta  dì 
accettare  la  jwlizza  che  dalla  Compagnia  fosse  poi  emessa  (Cod.  civ.,  art.  11:^2, 
1183,  1136).  Non  si  è  adunque  più  nel  caso  di  una  mera  offerta  ad  assenti,  offerta 
unilaterale  e  revocabile,  ma  bensì  in  quello  di  un  contratto  concluso  in  nome  altrui 
da  chi  non  ne  aveva  facoltà,  sotto  riserva  della  ratifica  da  parte  del  rappresentato: 
e  già  per  questo  la  revoca  del  terzo  contraente  dovrebbe  ritenersi  assolutamente 
esclusa.  Ma  a  ciò  si  aggiunge  che  nella  specie  l'obbligazione  assunta  dal  ter7:o, 
di  accettare  la  polizza  che  verrà  emessa  in  conformità  della  sua  proposta,  non  può  a 
meno  di  non  valere  come  implicita  rinunzia  ad  ogni  facoltà  di  revoca.  E  tale  rinunzia, 
ove  anche  mancasse  la  provvisoria  acccttazione  dell'agente,  avrebbe  in  ogni  caso 
per  effetto  di  imprimere  alla  proposta  medesima,  per  il  tempo  dal  proponente  stabi- 
lito 0  altrimenti  necessario  secondo  gli  usi,  il  carattere  della  irrevocabilità  (('«^L 
comm.,  art.  36.  —  Conf.  Riunione  Adriatica  di  sicurtà  in  Trieste,  Proposta  di 
assicuraz.  di  capitali  e  rendite  pagabili  in  caso  di  morte,  pag.  3  in  fine).  E  ciò  ò 
tanto  vero,  che  in  altre  polizze,  relative  ad  altre  assicurazioni,  non  solo  le  accen- 
nate clausole  mancano,  ma  inoltre  la  facoltà  del  recesso  è  esplicitamente  ricono- 
sciuta, stipulando  la  Compagnia  \ìer  quel  caso  il  diritto  di  ritenere  come  pena  il 
deposito  cauzionale  a  lei  versato  [Assicuraz.  generali  di  Venezia^  Ramo  vita,  Pn> 
lK)sta  di  assicuraz.  in  caso  di  morte  e  di  assicuraz.  mista,  Mod.  n.  1,  pag.  3  in  fine). 
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del  rappresentato.  Ma  perciò  sarà  mestieri  ch'egli  ne  avverta 
in  tempo  il  rappresentato  medesimo  od  anche  solo  il  gestore; 
poiché,  se  la  ratifica  sopraggiunga  prima  che  il  recesso  sia  stato 
da  luì  denunciato,  egli  non  potrà  più  valersene  ed  esercitarlo, 
essendo  da  un  lato  venuta  meno  la  incertezza  sulla  perfezione 
del  contratto,  e  questo  avendo  dalP  altro  incominciato  ad  esi- 
stere quale  appunto  egli  lo  volle  e  lo  stipulò  (1). 

370.  Più  ardua  e  complicata  è  la  questione  per  quanto  ri- 
guarda la  possibilità  della  revoca  bilaterale  convenuta  fra  ge- 
store e  terzo. 

Per  Taffermativa  potrebbe  dirsi  :  né  il  gestore  né  il  terzo  pos- 
sono da  soli  efficacemente  recedere  dal  contratto;  ma  ciò  accade 
perchè  dì  regola  i  rapporti  contrattuali  non  possono  esser  risolti 
ad  arbitrio  di  un  solo  dei  contraenti,  richiedendosi  all'uopo  la 
concorde  volontà  di  essi;  dunque  il  contratto  che  noi  qui  con- 
sideriamo può  essere  legittimamente  revocato,  solo  che  gestore 
e  terzo  da  ambe  le  parti  vi  acconsentano. 

D'altro  canto,  per  la  soluzione  opposta,  potrebbe  argomen- 
tarsi cosi  :  inefficace  é  il  recesso  del  gestore,  e,  all'infuori  del- 
l'eccezione poc'anzi  accennata,  inefficace  eziandio  quello  del 
terzo;  ora  due  quantità  negative  non  possono  dare  che  una 
somma  anch'essa  negativa,  e  in  conseguenza  quei  due  recessi, 
tuttoché  riuniti,  non  possono  in  nessun  modo  impedire  che  il 
contratto  venga  dal  dominus  ratificato. 

Ma  in  realtà  non  regge  né  l'uno  né  l'altro  argomento.  Non  il 
primo,  perché  effettivamente  qui  non  trattasi  della  risoluzione 
di  un  rapporto  contrattuale  proprio  del  gestore,  il  quale  perciò 
sia  libero  di  disporne  come  più  gli  aggrada.  Non  il  secondo, 
perchè  nei  due  casi  la  inefficacia  riposa  su  ragioni  ed  è  rivolta 
a  scopi  essenzialmente  diversi;  in  quanto  il  recesso  unilaterale 
del  gestore  è  inammissibile  pel  rispetto  dovuto  ai  legittimi  inte- 
ressi del  terzo,  e  quello  del  terzo  pel  rispetto  dovuto  ai  non 
meno  legittimi  interessi  del  rappresentato. 


(1)  Conf.  ZimmermanD,  op.  cit.,  §  19,  II,  2,  6,  pag.  284-285,  sulla  base 
della  1.  58  pr.  Dig.  de  soluta  46,  3;  —  Karlowa,  op.  cit.,  pag.  59,  nota  2j 

—  Mitteis,  op.  cit.,  §  18,  n.  3,  pag.  168,  nota  175;  e  §  26,  III,  pag.  215-216; 

—  Bertolini,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  117.   —   Qnesta  stessa  via  è  seguita  dal 
Prog.  di  Cod.  civ.  per  Tlmp.  germ.,  al  §  124. 
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Senonchè,  se  ben  si  consideri,  quest'ultima  osservazione  può 
condurci  sulla  diritta  via.  Ed  invero,  dal  momento  che  il  terzo 
spontaneamente  acconsente  alla  revoca  del  contratto,  da  lui 
stesso  proposta,  o  ad  ogni  modo  accettata,  chiaro  è  che  dei 
suoi  interessi  non  può  farsi  più  questione;  essendo  egli  il  solo 
cui  spetti  giudicarne.  Or  non  potrebbe  la  revoca  avvenire  in 
tali  circostanze  di  fatto  da  sodisfare  ad  un  tempo  eziandio  gli 
interessi  del  dominus,  ponendo  ad  esempio  il  gestore  nella  pos- 
sibilità di  procacciargli  affari  più  vantaggiosi,  od  anche  sol- 
tanto di  evitargli  il  rischio  di  un  debitore  insolvente?  L'affer- 
mativa non  può  esser  dubbia,  e  la  pratica  sopra  tutto  commer- 
ciale può  offrirne  infiniti  esempi.  Ma  ciò  posto,  chi  è  che  dovrà 
0  potrà  farsi  giudice  di  codesti  interessi,  insino  a  che  il  do- 
minus, concedendo  o  negando  la  ratifica,  egli  medesimo  non 
vi  provveda  ?  Il  terzo  no  certo,  poiché  non  fu  lui  che  si  offerse 
e  si  sobbarcò  a  un  tale  ufficio;  dunque  solo  il  gestore.  E  questi 
in  conseguenza  apparirà  nei  rapporti  esterni  il  naturale  e  le- 
gittimo rappresentante  degli  interessi  del  dominus  cosi  nel  risol- 
vere il  contratto  come  già  nel  concluderlo,  senza  che  al  terzo 
possano  incombere,  in  ordine  a  ciò,  indagini  di  sorta  alcuna  (  1  ). 
Che  se  in  realtà  il  gestore,  anziché  giovare  a  quegli  interessi, 
li  offenda,  ben  potrà  derivargliene  una  più  o  meno  estesa  respon- 
sabilità verso  il  dominus  (2);  ma  non  sarà  mai  cosa  che  riguardi 
i  terzi,  i  quali  abbiano  con  lui  agito  (3). 


(1)  L.  7  pr.  Big,  de  exercit  acL,  14,   1  :  « non  oportet  creditorem 

(qui  cum  magistro  contraxerit)  ad  hoc  adstrlngi  ut  ipse negotium  domini 

gerat  . . . , .  ». 

(2)  «  Naturalis  simul  et  civilis  ratio  suasit  alienam  conditionem  meliorem  qui- 
deniy  etiam  ignorantis  et  inviti^  nos  facete  posse,  deteriorem  non  posse  ».  Tale  è 
il  principio  fondamentale  di  ogni  gestione,  già  proclamato  dal  diritto  romano  nella 
1.  39  Dig.  de  negot,  gest,  3,  5.  E  in  conseguenza,  nei  rapporti  intemi  fra  domimis 
e  gestore^  dal  momento  che  quest'ultimo  abhia  a  quello  procacciato  mediante  il 
contratto  un  buon  affare,  ognuno  intende  non  dovergli  esser  lecito  di  revocarlo, 
precludendo  così  la  via  alla  ratifica  e  rendendo  impossibile  il  conseguimento  del 
vantaggio  sperato.  Che  se  nondimeno  ciò  avvenga^  si  dovrà  riconoscere  al  dommus 
contro  il  gestore  un'acato  negotiorum  gestorum  directa  pei  danni  che  gliene  fos- 


(3)  Conf.  Mitteis,  op.  cit.,  §  27,  II,  pag.  223  e  seg.  —  Tuttavia,  per  il  caso 
in  cui  i  terzi  siano  in  Tnala  fede,  conf.  in  seguito,  pag.  427,  testo  alla  nota  1. 
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371.  A  questo  medesimo  risultato  si  perviene,  del  resto,  anche 
per  un'altra  via,  e  cioè  prendendo  ancora  una  volta  per  punto 
di  partenza  la  funzione  economica  e  sociale  della  forma  giuridica 
che  qui  consideriamo.  Perocché  infatti ,  se  essa  è  destinata , 
come  già  innanzi  vedemmo,  a  render  possibile  a  ciascuno  la 
cura  degli  interessi  altrui,  anche  allorquando  non  si  riconnet- 
tano alle  normali  e  consuete  esigenze  od  opportunità  ammini- 
strative dell'attuale  patrimonio  del  dominus,  chiaro  è  che  per 
raggiungere  un  tale  scopo  non  dee  rimanere  circoscritta  e  limi- 
tata a  un  solo  affare  ed  esaurirsi  in  un  unico  atto,  ma  bensì 
estendersi  a  tutto  quanto  possa  in  qualche  guisa  avvantaggiare 
qu^li  interessi,  a  seconda  dei  casi  e  delle  vicende  che  succes- 
sivamente si  vengano  maturando.  Cosi  ad  esempio:  il  gestore 
stipula  da  un  terzo,  per  conto  e  in  nome  del  dominus^  l'ac- 
quisto di  una  partita  di  merci,  nello  intento  di  rivenderle  su 
una  piazza  lontana,  dove  i  prezzi  son  tali  da  assicurare  un  note- 
vole profitto.  Ma  di  11  a  poco  scoppia  su  quella  piazza  una 
crisi  che  deprezza  ogni  cosa,  onde  la  progettata  speculazione 
fallisce,  senza  che  frattanto  si  offra  l'opportunità  di  rivolgerla 
altrove.  Ora,  se  il  terzo  abbia  a  sua  volta  interesse  a  risolver 
la  vendita,  perchè  ad  esempio  non  si  senta  in  grado  di  poterne 
adempiere  le  obbligazioni,  per  qual  ragione  e  su  qual  fonda- 


sero  derivati,  snila  base  degli  art.  1141  e  1143  del  Cod.  civ.  —  Conf.  Monroy, 
op.  óL,  §  1,  n.  3,  pag.  47-48.  —  Questo  scrittore  esplicitamente  ammette  la  va- 
lidità ed  efficacia  della  revoca  bilaterale  convenuta  fra  gestore  e  terzo,  ma  è  sin- 
golare il  ragionamento  per  coi  vi  perviene.  È  il  gestore,  egli  dice,  che  nei  con- 
tratti è  a  riguardarsi  come  il  vero  contraente.  «  È  lai  quindi  che  dà  al  negozio 
giuridico  il  suo  contenuto.  Ma  egli  non  ha  d'uopo  di  far  ciò  in  una  volta  sola, 
potendolo  invece  con  una  serie  di  più  atti  successivi,  insino  a  che  il  domin'us, 
mercè  la  ratifica,  non  ponga  fine  alla  sua  attività  ;  e  sino  ad  allora  egli  può,  con 
un  nnovo  contratto,  modificare  o  revocar  quello  precedentemente  concluso.  Il  do- 
mtntM,  se  vuol  ratificare,  deve  ratificare  tutti  i  negozi  giurìdici  stati  prima  dal 
gestore  intrapresi  in  suo  nome,  in  quanto  essi  costituiscono,  e  per  so  medesimi 
e  per  Tlntenzione  dell'agente,  un  tutto  inseparabile.  Ora  è  questo  senza  dubbio  il 
caso  là  dove  il  negozio  giurìdico  posterìore  abbia  per  iscopo  di  modificare  o  annul- 
lare il  precedente  ».  —  Ma  Terrore  di  codesta  argomentazione  è  palese,  e  fu  già 
rilevato  dal  Mitteis,  op.  cit,  pag.  222,  nota  280;  imperocché,  in  che  modo  potrà 
mai  dimostrarsi  che  U  conclusione  e  la  revoca  di  un  contratto  costituLscano  due 
parti  dì  un  solo  e  medesimo  negozio  giuridico,  ovvero  anche  due  contratti  insepa- 
rabilmente connessi? 
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mento  dovrà  mai  negarsi  al  gestore  la  facoltà  di  accordarsi  con 
lui  e  di  porre  cosi  nel  nulla  un  contratto  da  cui  il  domiìius  non 
potrebbe  più  avere,  mercè  la  ratifica,  alcun  guadagno,  bensì 
unicamente  una  perdita  certa?  Cosi  del  pari:  il  gestore  addi- 
viene col  terzo  alla  costituzione  di  una  società  commerciale  per 
una  certa  impresa.  Ma  circostanze  sopravvenute  li  persuadono 
entrambi  ad  abbandonarne  l'idea,  e  a  revocare  il  primo  con- 
tratto per  concluderne  un  secondo,  avente  per  oggetto  specu- 
lazioni più  sicure.  Ed  anche  qui  si  chiede  per  qual  ragione 
non  potrà  il  gestore  validamente  acconsentirvi ,  dal  momento 
che  gli  interessi  del  dominus,  per  il  caso  della  ratifica,  sono  in 
tal  guisa  meglio  assicurati?  Perocché  egli  è  certo  che,  ove  si 
accogliesse  l'opposto  principio,  la  funzione  economica  di  questa 
speciale  forma  di  rappresentanza  si  vedrebbe  il  più  delle  volto 
rotta  a  mezzo  la  via  che  può  condurla  alla  meta. 

372.  Per  tal  modo  noi  qui  riusciamo  alle  medesime  conclusioni 
che  già  avemmo  a  stabilire  in  ordine  alla  negotio^^wìi  gesUo 
vera  e  propria  o  immediata  (1);  senza  che  però  il  gestore  possa 
anche  qui  considerarsi  investito  di  una  specie  di  mandato  ge- 
nerico, incompatibile  col  presupposto  di  un  assoluto  difetto  di 
facoltà  (2).  E  in  conseguenza  riteniamo  doversi  riconoscere  per- 
fettamente valida  ed  efficace,  nei  rapporti  fra  il  dominus  e  il 
terzo,  la  risoluzione  consensuale  del  contratto  convenuta  fra  il 
terzo  stesso  e  il  gestore,  salva  la  responsabilità  che  nei  rap- 
porti interni  potesse  a  quest'ultimo  per  avventura  derivarne  (.■^). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  338,  pag.  391,  testo  alle  note  1-2. 

(2)  L^idea  di  an  mandato  generale  derivante  daUa  legge  è  posta  innanzi  dal 
Mitteis,  loc.  cit.,  pag.  222;  ma,  oltreché  inesatta,  ci  sembra  eziandio  af!atto  sa- 
perflua.  Giusta  invece  rimane,  a  nostro  avviso,  per  la  negotiorum  gestio  vera  e 
])ropria  o  immediata. 

(3)  Conf.  Buchka,  op.  cit.,  §  19,  pag.  211;  —  Bahr,  nei  Jahrh.  far  die 
Dogm,,  VI,  pag.  228;  —  Vangerow,  op.  e  loc.  cit;  —  Rahstrat,  op.  e  loc. 
cit.;  —  Curtius,  in  Arch.  fiir  civ.  Prax.,  LVIII,  pag.  106;  —  Monroy, 
op.  e  loc.  cit,  pag.  4647;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit  —  Gontra:  Glùck,  op.  e 
loc.  cit;  —  Seuffert  L.,  Die  Lehre  von  der  Batìhabition  der  Rechtsgescìui fte, 
Wilrzburg,  1868,  pag.  40  e  seg.;  —  Zimmermann,  Karlowa,  Wìndscheid, 
Dernburg,  oo.  e  11.  ce;  —  Bertolini,  op.  e  loc.  cit,  pag.  118-119.  —  Il  prin- 
cipio della  inammissibilità  della  revoca  bilaterale  è  pure  accolto  nel  Prog.  di  Cod« 
civ.  per  rimp.  germ.,  al  §  123. 
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Ma  come  allora  per  la  negoiiorum  gestio,  cosi  anche  qui 
per  la  rappresentanza  volontariamente  assunta  senza  averne 
facoltà  il  principio  dee  soffrire  eccezione  nel  caso  di  mala 
fede;  onde  la  revoca  del  contratto  dovrà  aversi  per  non  avve- 
nuta ogniqualvolta  il  gestore  siasi  ad  essa  determinato  non 
per  giovare  agli  interessi  del  dominuSy  ma  unicamente  per 
danneggiarli,  e  il  terzo  o  abbia  con  lui  dolosamente  colluso, 
od  anche  soltanto  vi  abbia  scientemente  consentito  (1).  E  ac- 
canto a  questa  una  seconda  eccezione  ci  sembra  necessario  am- 
mettere per  il  caso  in  cui  il  contratto  sia  stato  partecipato  al 
dominus,  perchè  decida  se  gli  convenga  o  meno  ratificarlo;  sia 
che  la  partecipazione  emani  dal  terzo,  sia  che  invece  provenga 
dal  gestore,  ma  il  terzo  stesso  ne  abbia  avuta  notizia.  Impe- 
rocché, da  quel  momento,  tutto  il  rapporto  giuridico  è  posto 
nella  esclusiva  disponibilità  del  rappresentato,  sottraendosi  per 
sempre  air  arbitrio  del  gestore,  la  cui  opera  è  ormai  com- 
piuta (2). 

378.  Ma  in  ordine  al  rapporto  giuridico  derivante  dal  contratto 
per  il  tempo  anteriore  alla  ratifica,  non  è  solo  la  possibilità 
della  revoca  unilaterale  o  consensuale  che  va  considerata;  dap- 
poiché altri  fatti  ed  altre  circostanze  possono  sopravvenire,  di 
cui  sommamente  importa  determinar  l'efficacia,  siccome  quella 
che  sola  può  completar  l'indagine  intorno  alla  natura  del  rap- 
porto stesso.  Codesti  casi  intermedi  sono  la  morte,  la  soprav- 
venuta incapacità,  la  insolvenza  e  il  fallimento,  la  perdita  della 
disponibilità  della  cosa  o  del  diritto  oggetto  del  contratto,  e 
infine  la  impossibilità  della  prestazione;  e  di  ciascuno  di  essi 
dobbiamo  ora  separatamente  occuparci. 


(1)  Conf.  sopra,  n.  338,  pag.  391,  testo  o  note  34;  e  n.  354,  pag.  406. 

(2)  Da  quel  momento  infatti  Tinteressato^  secondo  Tespressione  dell'art.  1141 
Cod.  civ.,  è  posto  in  grondo  di  provvedervi  da  sé  stesso  ;  il  che ,  a  nostro  av- 
viso, qni  importa  non  solo  il  diritto  del  gestore  di  abbandonare  la  gestione,  ma 
eziandio  il  diritto  del  domintts  di  non  vedersi  da  lui  invaso  ed  usurpato  il  libero 
campo  della  propria  volontà. 
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SEZIONE  II. 

Circo  stanze  sopravvenute  prima  della  ratifica 
le  quali  possono  influire  su  di  essa. 

§  1.  —  Morte. 

374.  La  morte  del  gestore  è  del  tutto  irrilevante,  né  può  sotto 
alcun  riguardo  impedire  al  dominus  di  ratificare  il  contratto, 
perocché  questo  nacque  sin  da  principio  fuori  di  lui,  e  la  sua 
persona  non  vi  fu  per  nessun  modo  contemplata  (1),  Che  se 
anche  il  terzo  lo  avesse  a  sé  obbligato  quale  garante,  niun^altra 
conseguenza  ne  deriverebbe  senonchè  il  trapasso  di  tale  sua 
obbligazione  agli  eredi. 

375.  Del  pari  inefficace  ad  impedir  la  ratifica  è,  di  regola,  la 
morte  del  terzo,  in  quanto  il  contratto  da  lui  concluso  ha  creato 
a  suo  favore  o  a  suo  carico  un  rapporto  giuridico  essenzialmente 
patrimoniale,  sebbene  ancora  incerto  e  sospeso,  il  quale  è  per 
ciò  stesso  trasmissibile  come  parte  dell'eredita,  non  altrimenti 
da  quel  che  avviene  pei  diritti  e  per  gli  obblighi  sottoposti  a 
condizione  (2).  Ma  se  il  rapporta)  medesimo,  o  per  il  suo  conte- 
nuto 0  per  volontà  delle  parti,  sia  tale  da  non  potersi  conce- 
pire fuori  della  persona  del  terzo,  come  ad  esempio  nei  contratti 
di  società  e  di  locazione  d'opera,  la  ratifica  non  potrà  più  aver 


(1)  Il  principio  si  troTa  già  stabilito  nella  1.  24  §  1  Dig.^  46,  8,  innanzi  rife- 
rita nella  nota  2  a  pag.  420,  e  in  esso  tatti  gli  scrittori  sono  concordi.  —  Conf. 
Buchka,  op.  e  Ice.  cit.,  pag.  211-212;  —  Vangerow,  op.  e  loc  cit.;  — 
Ziramermann,  op.  cit,  §  14,  n.  I,  pag.  232-233;  —  Karlowa,  op.  cit, 
pag.  60-61;  —  Hellmann,  op.  cit,  pag.  128,  I;  —  Mitteis,  op.  cit,  §  28, 
a,  I,  pag.  227;  —  Windscheid,  op.  e  voi.  cit,  §  74  testo  alla  nota  4  e; 
—  Bertolini,  op.  e  loc.  cit,  pag.  112. 

(2)  Conf.  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit,  n.  Il;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit, 
n.  II;  —  Bertolini,  op.  e  loc.  cit,  pag.  112-113.  —  Quelli  che  partono  dal 
concetto  deirofferta  debbono,  nataralmente,  far  dipendere  la  presente  questione 
dall'altra  se  Tofiferta  stessa  vincoli,  oltreché  ToflEerente,  i  suoi  eredi:  Hellmann, 
op.  e  loc.  cit,  n.  IL 
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luogo,  lui  morto,  contro  i  suoi  eredi,  essendole  con  lui  venuto 
meno  il  suo  stesso  ometto  (1). 

876.  Più  dubbia  invece  ed  incerta,  e  fra  gli  scrittori  assai  dì- 
battuta,  ci  si  presenta  la  questione  per  quanto  concerne  la  morte 
di  colui  nel  cui  nome  il  contratto  fti  concluso. 

Alcuni,  infatti,  di  coloro  i  quali  più  o  meno  apertamente  so- 
stengono la  teoria  deirofferta,  adducendo  che  il  contratto  non 
ebbe  in  mira  gli  eredi,  e  che  questi  non  possono  venire  come 
tali,  non  avendo  il  loro  autore  ac(j[Uistato  ancora  sul  contratto 
stesso  alcun  diritto,  negano  ed  escludono  in  modo  generale  ed 
assoluto  ogni  possibilità  di  ratifica  dopo  la  morte  del  rappre- 
sentato (2).  Laddove  altri,  più  ossequenti  alla  volontà  delle  parti, 
propongono  doversi  innanzi  tutto  stabilire  se  il  terzo  abbia  indi- 
rizzata P  offerta  solo  alla  persona  del  defunto  ovvero  anche 
eventualmente  a'  suoi  eredi,  e  se  quindi  il  gestore  abbia  voluto 
agire  solo  per  conto  di  quel  primo,  od  anche  eventualmente 
per  questi  ultimi  (3).  D'altro  canto,  coloro  i  quali  partono  dal- 
l'idea di  un  contratto  già  compiuto  e  perfetto,  e  di  un  diritto 
alla  ratifica  già  irrevocabilmente  acquisito,  per  logica  necessità 
sono  indotti  a  proclamarne  la  trasmissibilità  agli  eredi,  ad  ec- 
cezione del  caso  in  cui  il  contratto  sia  di  natura  essenzialmente 
personale,  o  in  cui  il  diritto,  per  espresso  o  tacito  accordo  delle 
parti ,  sia  stato  limitato  alla  persona  del  dominus  allora  vi- 
vente (4).  Ed  altri,  infine,  distinguono  secondochò  il  contratto  per 
rispetto  a  quest'  ultimo  costituisca  un  negotium  alienum  re 


(1)  La  morte,  infatti,  del  locatore  d*opera  e  del  socio  è  dalla  leg^e  riconosciuta 
come  causa  di  estinzione  del  rispettivo  contratto  di  locazione  e  di  società:  Cod. 
ciT.,  art.  1642  e  1729  n.  3;  Cod.  comni.,  art.  191.  —  Ora,  se  ciò  avviene  in 
ordine  a  na  contratto  già  compiuto  e  perfetto,  anzi  già  in  corso  di  esecuzione, 
a  fortiori  dovrà  verificarsi  allorché  la  morte  del  terzo  sopraggiunga  prima  che 
egli  sia,  qual  locatore  o  socio,  definitivamente  vincolato. 

(2)  Buchka,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  212-213;  —  Vangerow,  op.  e  loc.  cit. 

(3)  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  128,  n.  111.  —  In  altro  senso  si  pronuncia  il 
Bekker,  op.  e  loc.  cit.,  Beil.  II,  A^  il  quale  distingue  secondochè  il  difetto  di 
&co]tà  fosse  0  no  conosciuto,  ritenendo  che  nel  primo  caso  tutto  dipenda  dal  con- 
tratto, e  che,  ove  questo  non  disponga,  il  terzo  non  ahbia  interesse  ad  opporsi 
alla  ratifica  da  parte  degli  eredi. 

(4)  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili,  pag.  233-240. 
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ipsa  0  solo  animo  gestoris^  ammettendo  la  trasmissibilità  della 
ratifica  agli  eredi  nel  primo  caso,  negandola  nel  secondo  (1), 

377.  Ora,  in  mezzo  a  questa  varietà  di  dottrine,  noi  crediamo 
che  la  soluzione  debba  attingersi  non  da  principi  astratti  più  o 
meno  arbitrariamente  stabiliti,  ma,  come  sempre,  dalle  esigenze 
che  il  diritto  è  chiamato  a  sodisfare,  considerate  e  bilanciate 
con  equa  misura. 

Prendendo  a  guida  codesta  idea,  egli  è  certo  che,  di  fronte  agli 
eredi  del  dominus,  la  assoluta  e  generale  ammissibilità  della 
ratifica,  nonostante  la  morte  del  loro  autore,  costituirebbe  in 
ogni  caso  la  soluzione  più  conforme  ai  loro  interessi;  siccome 
quella  che,  assicurando  loro  nel  frattempo  una  situazione  giu- 
ridica indubbiamente  vantaggiosa,  lascerebbe  tuttavia  in  loro 
arbitrio  lo  approfittarne  o  meno,  perfezionando  o  mandando  a 
vuoto  il  contratto.  E  a  questo  s'aggiunga  che  il  rapporto  creato 
dal  gestore,  tuttoché  incerto  e  sospeso,  attribuisce  pur  nondimeno 
al  dominiis  la  possibilità  e  la  facoltà  di  ratificarlo,  possibilità 
e  facoltà  che,  se  non  rappresentano  un  vero  e  proprio  diritto 
quesito,  sono  però  già  entrate  a  far  parte  del  suo  patrimonio; 
che  inoltre,  nei  contratti ,  la  considerazione  delle  persone  non 
si  presume,  di  regola,  essenziale  (2);  e  che  infine,  nei  contratti 


(1]  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili,  pag.  228-232.  —  La  alienità  obbiettiva 
del  negotium  gestum  è  da  questo  autore  intesa  nel  senso  in  cui  la  stabilisce  il 
Monroy,  op.  cit,  §  9,  pag.  58  e  seg.,  il  quale  la  fa  consistere  neiresercizio  di 
diritti  patrimoniali  altrui.  Ma  è  concetto  eccessivamente  ristretto,  e  che  noi  respin- 
giamo, insieme  con  T  applicazione  che  il  Mitteis  ne  fa  in  ordine  air  ammissi- 
bilità della  ratifica  da  parte  degli  eredi.  Suppongasi,  infatti,  che  questi  continnino 
il  commercio  esercitato  dal  dominìM  loro  autore,  e  che  il  contratto  dal  gestore 
concluso  in  nome  di  quest'ultimo  avesse  per  oggetto  una  speculazione  relativa  a 
tale  esercizio.  Secondo  la  formula  del  Monroy  qui  mancherebbero  del  tutto 
gli  elementi  e  i  caratteri  deiralienità  obbiettiva  ;  eppure  chi  oserebbe  escludere  per 
ciò  solo  negli  eredi  la  possibilità  della  ratifica,  senza  che  vi  fossero  altre  ragioni 
speciali?  Similmente:  il  gestore  conclude,  in  tale  qualità,  col  terzo  un  contratto 
di  locazione  avente  per  oggetto  un  fondo  del  dominuSt  il  quale  muore  prima  di 
aver  ratificato.  Anche  qui  —  e  il  Mitteis,  nello  addurre  T identico  esempio, 
esplicitamente  lo  rileva  —  il  negotium  non  è,  secondo  il  Monroy,  obbiettiva- 
mente alieno;  eppure  chi  negherà  agli  eredi,  così  a |>rù)rt  e  senz'altro,  di  poterlo 
ratificare? 

(2)  Arg.  Cod.  civ.,  art.  1110  capov. 
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stessi,  il  riferimento  agli  eredi  è  sempre  presupposto  ed  impli- 
cito (1);  cose  tutte  le  quali  non  possono  a  meno  di  non  con- 
durre all'identico  risultato. 

Ma  a  ciò  possono  contrastare  o  l'oggetto  e  il  contenuto  stesso 
del  contratto,  o  la  espressa  o  tacita  volontà  delle  parti ,  o  da 
ultimo  un  ragionevole  e  legittimo  interesse  del  terzo,  da  non 
lasciarsi  senza  la  dovuta  difesa.  Cosi,  se  il  contratto  sia  rivolto 
a  rapporti  o  prestazioni  essenzialmente  personali,  come  negli 
addotti  esempi  della  società  e  della  locazione  d'opera,  la  morte 
del  dominuSf  che  già  lo  estinguerebbe  se  perfetto,  ne  renderà 
impossìbile  la  ratifica  da  parte  degli  eredi  (2).  Cosi  del  pari, 
se  il  gestore  lo  abbia  intrapreso  per  meri  riguardi  personali 
verso  il  dominuSy  tali,  ad  esempio,  che  senza  di  essi  lo  avrebbe 
concluso  direttamente  per  s6,  gli  eredi  non  potranno  mai  prevaler- 
sene, in  quanto  il  gestore,  arbitro  in  ciò  dell'opera  propria,  non 
intese  agire  che  solo  per  il  deftmto.  Né  altrimenti  sarà  a  decidersi 
allorquando  anche  il  terzo  siasi  indotto  al  contratto  esclusi- 
vamente in  considerazione  della  persona  del  dominus,  da  riguar- 
darsi per  tal  modo  quale  presupposto  essenziale  del  suo  con- 
senso ;  come  ad  esempio  allorché  risulti  aver  egli  voluto  seguir 
la  fede  di  lui  solo,  mirando  più  alle  sue  qualità  personali  che 
non  alla  garanzia  reale  de'  suoi  beni.  Imperocché  é  ben  vero 
che,  se  la  ratifica  del  dominus  ne  avesse  preceduta  la  morte, 
il  terzo  dovrebbe  anche  suo  malgrado  attenersi  agli  eredi;  ma 
altro  è  che  ciò  avvenga  per  necessità  di  legge  dopoché  il  con- 
tratto ebbe  già  la  sua  perfezione,  ed  altro  che  avvenga  invece 
per  volontà  degli  eredi  contro  quella  del  terzo,  mentre  il  con- 
tratto non  è  ancora  perfetto  e  definitivo. 

Tuttavia,  anche  allora  che  né  l'oggetto  e  il  contenuto  del  con- 
tratto, né  la  espressa  o  tacita  volontà  delle  parti  escludano  la 
trasmissibilità  della  ratifica  agli  eredi,  ben  può  accadere  che 
questa  oflfenda  i  legittimi  interessi  del  terzo,  ove  per  essa  venga 
a  crearsi  una  condizione  dì  cose  che  il  terzo  stesso  non  s'aspet- 
tava né  doveva  aspettarsi,  e  di  fronte  alla  quale  né  egli  nò 
altri  avrebbe   sicuramente   contrattato.  Noi  qui   pensiamo  in 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1127. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  375,  pag.  429,  testo  e  nota  1. 
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special  modo  all'ipotesi  in  cui  gli  eredi  sierlo  falliti  o  insolventi, 
e  di  fronte  a  tale  eventualità  riteniamo  necessario  e  giusto  sot- 
trarre il  terzo  all'obbligo  di  subire  una  ratifica  rivolta  ad  esclu- 
sivo suo  danno  (1). 

878.  Riassumendo  ora  codeste  indagini,  ci  sembra  di  poter  sta- 
bilire, per  il  caso  della  morte  del  dominus^  il  principio  seguente  : 
la  ratifica  è  trasmissibile  agli  eredi  ogniqualvolta  non  vi  osti 
l'oggetto  e  il  contenuto  stesso  del  contratto  o  la  espressa  o  tacita 
volontà  del  gestore  o  del  terzo,  e  ogniqualvolta  la  situazione 
che  sia  per  derivarne  a  quest'ultimo  non  si  presenti  essenzial- 
mente diversa  da  quella  in  cui  egli  si  sarebbe  trovato  di  fronte 
al  domlnuSy  e  che  in  realtà  egli  ebbe  in  mente  allorché  prestò 
il  suo  consenso  (2). 

§  2.  -^  SopravventUa  incapacità, 

379.  Come  la  morte,  e  per  le  identiche  ragioni,  anche  la  so- 
pravvenuta incapacità  del  gestore  e  del  tutto  irrilevante  e  priva 
di  ogni  efficacia,  onde  non  può  mai  frapporre  ostacolo  alla  ra- 
tifica del  rappresentato  (3). 


(1)  A  conferma  di  ciò  vedasi  quanto  è  detto  in  seguito,  n.  384,  pag.  436-437. 

(2)  Suppongasi,  ad  esempio,  che  il  terzo  abbia  concluso  il  contratto  neUa 
erronea  persuasione  che  il  gestore  vi  fosse  debitamente  autorizzato,  e  che  di  lì  a 
poco  il  dominus  venga  a  morire  senza  che  la  ratifica  abbia  ancora  avuto  luog-o. 
Qui  sono  possibili  due  ipotesi:  o  il  terzo  scuopre  la  verità,  o  continua  a  ignorarla. 
Nel  primo  caso  ha  libero,  come  vedemmo,  il  diritto  di  recedere  anche  da  solo 
dal  contratto,  ed  ove  non  se  ne  valga  ne  imputi  a  sé  la  colpa.  Nel  secondo  caso 
poi,  intervenuta  la  ratifica  da  parte  degli  eredi,  non  saprebbe  vedersi  per  qual 
ragione  avesse  il  terzo  a  poterla  respingere,  dal  momento  che  essa  per  lui  non 
produce  senonchè  quei  medesimi  effetti  a  cui  già  da  prima  ritenevasi  irrevocabil- 
mente vincolato.  —  Similmente,  suppongasi  che  il  contratto  concluso  dal  gestore 
abbia  per  oggetto  la  vendita  di  una  partita  di  merci  convenuta  per  un  determi- 
nato prezzo,  e  che  il  dominus  muoia  prima  di  averla  ratificata.  Perchè  dovrà  ne- 
garsi la  possibilità  della  ratifica  da  parte  degli  eredi,  dal  momento  che  questi 
sono  pronti  alla  consegna,  e  che  perciò  di  ironte  al  terzo  compratore  il  contratto 
rimane  e  in  so  e  ne' suoi  effetti  quale  appunto  egli  lo  volle? 

(8)  Vangerow,  Karlowa,  Hellmann,  Windscheid,  Bertolini,  nei 
luoghi  già  citati  a  pag.  428,  nota  1;  —  Zimmermann,  op.  cit,  §  15, 1,  pag.  240; 
—  Mitteis,  op.  cit.,  §  28,  6,  pag.  233.  —  Conf.  la  citata  1.  24  §  1  Dig, 
rat.  rem  Jiab.,  46,  8. 
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E  il  medesimo  principio  vale,  di  refrola,  eziandio  in  ordino 
al  terzo,  non  potendo  la  sopravvenuta  sua  incapacita  proscio- 
glierlo dai  vincoli  a  cui  validamente  si  sottopose  (1).  Che  se  le 
condizioni  e  gli  effetti  del  contratto  no  rimangano  in  qualche 
parte  alterati,  libero  è  il  dominus  di  sottrarvisi  negando  la 
ratifica,  laddove  concedendola  non  avrà  da  imputarne  le  con- 
seguenze che  a  sé.  Ma  allorquando  la  incapacità  sia  tale  da 
costituire  una  causa  di  estinzione  del  rapporto  giuridico  dalla 
leiTi^e  stabilita  nell'interesse  di  ambedue  i  contraenti,  com'è  ad 
esempio  la  interdizione  pel  contratto  di  società,  e  il  matrimonio 
della  donna  commerciante  per  quello  di  mandato  (2),  la  ratifica 
non  potrà  più  utilmente  intervenire,  a  meno  che  da  parte  del- 
Tincapace  non  si  presti  al  contratto,  nelle  debite  forme,  un 
nuovo  consenso. 

380.  Ma  che  dovrà  dirsi  della  incapacità  sopravvenuta  nella 
•persona  del  domi?ius?  Anch'essa,  in  generale,  nulla  importa;  solo 
derivandone  che  la  ratifica  non  possa,  d'ora  innanzi,  esser  va- 
lida ed  efficace  se  non  sia  prestata  dal  suo  legittimo  rappre- 
sentante nei  casi  di  incapacità  assoluta,  o  da  lui  stesso  con 
l'autorizzazione  e  il  consenso  delle  persone  a  ciò  designate  nei 
casi  di  incapacità  relativa  (3). 

Ma  anche  qui,  se  la  causa  dell'incapacità  sia  tale  da  estinguere 
.il  contratto  ove  già  fosso  perfetto,  ovvero  da  rendere  impossi- 
bili le  prestazioni  essenzialmente  personali  che  il  contratto  me- 
desimo abbia  per  suo  contenuto,  la  ratifica  non  potrà  più  essere 
imposta  al  terzo  suo  malgrado,  avendo  egli  diritto  di  ritenersi 
libera  e  prosciolto  da  ogni  obbligo  assunto  (4). 


(1)  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit. ,  n.  II,  pag.  241;  —  Mitteis,  Berto- 
lini,  II.  ce. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1729  n.  4;  Cod.  comm.,  art.  191  e  865  n.  1. 

(3)  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili,  pag.  241  e  seg.;  —  Hellmann, 
op.  cit.,  pag.  133  in  fine;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.  —  Conf.  in  seguito, 
n.  398,  pag.  450. 

(4)  Il  contratto,  ad  esempio,  ha  per  oggetto  la  edizione  di  un'opera  che  il  domi- 
nus non  ha  per  anco  scritta  ;  ma  di  lì  a  poco  egli  impazzisce.  Come  potrà  il 
tutore  ratificare  per  lui? 

TARTurARi,  Della  rappres.  nei  contratli.  i8 
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§  3.  —  Insolvenza  e  fallimento. 

381.  Che  la  insolvenza  o  il  fallimento  del  gestore  non  possano 
in  alcun  modo  influire  sulla  perfezione  del  contratto,  appena  è 
d'uopo  accennarlo;  onde  la  nostra  indagine  deve  anche  qui  re- 
stringersi al  rappresentato  ed  al  terzo. 

Ora,  nel  caso  di  insolvenza  o  fallimento  di  quest'ultinio,  la 
successiva  ratifica  è  ancor  possibile,  e  l'efficacia  in  suo  con- 
fronto ne  è  piena  ed  intiera,  come  se  nulla  fosse  avvenuto;  a 
meno  che  il  contratto  non  sia  anche  qui  di  tal  natura  che,  ove 
pur  fosse  perfetto,  ne  rimarrebbe  per  legge  risolto  ed  estinto  (1). 
Ma  di  fronte  alla  massa  dei  creditori  la  ratifica  stessa  non 
attribuirà  al  domintùs  che  un  eguale  diritto  ad  esser  pagato 
in  moneta  di  fallimento;  il  che  certo,  il  più  delle  volte,  lo  in- 
durrà ad  astenersene.  E  inoltre,  al  paro  di  ogni  altro  atto  od 
operazione  che  si  compia  col  fallito,  andrà  soggetta  alle  dispo- 
sizioni degli  art.  707  e  709  del  Codice  di  commercio,  in  virtù 
dei  quali  potrà  essere,  benché  solo  in  riguardo  alla  massa,  di- 
chiarata nulla  e  di  niun  effetto  (2).  Imperocché  il  contratto  si 
compie  appunto  e  si  perfeziona  mercè  la  ratihabitiOy  senza  che 
la  possibilità  di  quest'ultima  autorizzi  nel  frattempo  a  far  equi- 
parare gli  eventuali  effetti  del  contratto  a  dei  veri  e  propri  di- 
ritti già  al  dominus  acquisiti,  tuttoché  sottoposti  a  condizione' 
sospensiva  (3). 

382.  Se  poi  sia  caduto  in  fallimento  non  il  terzo  ma  il  rappresen- 
tato, importa  innanzi  tutto  ricordare  che  questi  non  diviene  perciò 
in  alcun  modo  incapace,  solo  perdendo  l'amministrazione  dei 
suoi  beni,  e  insieme  con  essa  la  possibilità  di  disporne  in  pre- 
giudizio dei  creditori  (4).  E  in  conseguenza,  com'egli  conserva. 


(1)  Anche  qui  T  esempio  ci  viene  offerto  dal  contratto  di  società:  Cod.  civile, 
art.  1729  n.  4. 

(2)  Con£  sopra,  n.  127,  pag.  157,  testo  e  nota  3.  —  Y.  inoltre  la  nota  2  alla 
pag.  seg. 

(3)  L'opinione  che  noi  qui  respingiamo  è  appunto  del  Mit  teis,  op.  cit,  §  28,  e, 
pag.  233,  testo  alla  nota  295,  il  quale  par  che  dimentichi  a  questo  punto  la  sua 
propria  dottrina  per  fare  una  evidente  concessione  a  quella^  da  lui  già  combat- 
tuta, dello  Zimmermann. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  127,  pag.  156,  testo  e  note  1-3. 
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airinfuori  di  tale  amministrazione,  piena  e  lìbera  facoltà  di 
compiere  qualsivoglia  atto  o  contratto  sia  civile,  sia  commer- 
ciale, e  perfino  di  continuare  Tesercizio  del  commercio  ove  gli 
sia  dato  trovare  nel  credito  i  mezzi  per  farlo,  cosi  potrà  del 
pari  liberamente  ratificare  il  contratto  da  altri  in  suo  nome 
concluso,  qualunque  del  resto  esso  sia. 

Senonchè  T  efficacia  di  una  tale  ratifica,  mentre  sarà  piena 
e  illimitata  di  fronte  a  lui,  potrà  invece  risultare  diversa  rispetto 
alla  massa  dei  creditori,  secondo  la  natura  del  rapporto  giuri- 
dico che  n'è  oggetto.  Cosi,  se  il  contratto  si  riduca  a  un  mero 
atto  d'acquisto  per  cui  s'aumenti  il  patrimonio  del  fallito,  i  cre- 
ditori non  avranno,  coni'  è  ben  naturale,  alcun  interesse  a  do- 
lersene, e  l'acquisto  stesso  andrà  a  beneficio  della  massa  che 
lo  amministrerà  a  mezzo  del  curatore  (1).  Che  se  invece  il  con- 
tratto sia  tale  da  dar  luogo  a  delle  obbligazioni,  con  o  senza 
corrispettivo,  a  carico  del  fallito,  i  creditori  potranno  a  loro  scelta 
0  menar  buona  l'avvenuta  ratifica  o  impugnarla  in  base  agli 
art.  707  e  709  innanzi  citati,  secondochè  loro  più  giovi  (2). 

883.  Mase^l  fallito  non  intenda  ratificare,  i  creditori  non  po- 
tranno in  alcun  modo  costringervelo,  per  quanto  il  contratto  si 
dimostrasse  vantaggioso  ;  costituendo  la  ratifica  una  mera  facoltà 
il  cui  esercizio  è  intieramente  rimesso  al  suo  arbitrio  personale  (3). 
E  per  la  identica  ragione  non  potranno  i  creditori,  a  mezzo 
del  curatore,  interporla  essi  stessi  neppure  se  si  tratti  di  un 
semplice  acquisto  (i\  senza  che  a  ciò  contradica  la  ammessa 


(1)  Cod.  comm.,  art."  699. 

(2)  Per  tal  modo,  sia  fallito  il  dominus  o  lo  sia  invece  il  terzo,  il  momento 
a  cui  deve  aversi  riguardo  per  giudicare  della  nullità  o  della  presunzione  di  frode 
è  sempre  quello  della  ratifica,  e  non  già  l'altro  in  cui  ebbe  luogo  la  conclusione 
del  contratto  fra  terzo  e  gestore.  Né  si  creda  che  a  ciò  contradica  quanto  già 
innanzi  si  stabilì  in  ordine  alla  rappresentanza  derivante  da  un  precedente  man- 
dato: conf.  sopra,  n.  130,  pag.  160.  Perocché  là  il  rapporto  giuridico  fra  rappresentato 
e  terzo  si  perfeziona  appunto  e  incomincia  ad  esistere  fino  dal  momento  del  con- 
tratto, laddove  qui  il  rapporto  medesimo  non  si  perfeziona  e  non  si  compie  ch'e 
solo  mercè  la  ratifica;  mentre  poi  contratto  e  ratifica  rispettivamente  costitui- 
scono, in  ambedue  le  ipotesi,  Tatto  più  prossimo  al  tempo  vietato  e  sospetto. 

(3)  Conf.  Zimraermann,  op.  cit.,  §  15,  III,  2,  pag.  242-243. 

(4)  In  senso  diverso  possono  vedersi  Z i m  m  e  r m  an  n ,  op.  e  loc.  cit.,  e  M  i tt  ei  s , 
op.  e  loc.  cit.,  pag.  234.  —  D  prim^,  quanto  ai  negozi  giuridici  importanti  un 
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possibilità  della  ratifica  da  parte  degli  eredi  ;  imperocché  dalla 
trasmissibilità  di  un  certo  potere  giuridico  non  è  lecito  argo- 
mentare alla  sua  esercibilità  (1). 

384.  Ma  fin  qui  la  nostra  indagine  si  è  limitata  a  considerare 
la  influenza  del  fallimento  sulla  ratifica  unicamente  in  ordine  al 
fallito  e  ai  suoi  creditori,  mentre  fa  pur  d'uopo  aver  riguardo 
alla  posizione  del  terzo  contraente.  Dovrà  questi,  infatti,  soffrire 
suo  malgrado  che  la  ratifica  perfezioni  ora  un  contratto  da 
lui  col  gestore  concluso  quando  il  dominus  non  si  era  an- 
cora rivelato  insolvente,  e  cosi  in  mezzo  a  condizioni  essenzial- 
mente diverse,  fuori  delle  quali  non  avrebbe  di  certo  consentito? 

Qui  ci  sembra  necessario  distinguere,  secondochè  le  presta- 
zioni da  lui  promesse  abbiano  o  no  per  causa  un  corrispet- 
tivo, e  cioè  a  seconda  che  per  il  dominus  dovessero  costituire 
un  acquisto  oneroso  o  semplicemente  gratuito.  In  quest'ultima 
ipotesi,  avvenuto  il  fallimento,  la  posizione  del  terzo  non  ne 
rimane  per  alcun  modo  aggravata,  nuU'altro  venendo  egli  a 
perdere  se  non  ciò  appunto  che  egli  volle,  e  che  in  ogni  caso 
avrebbe  ugualmente  perduto.  E  in  conseguenza  la  ratifica  sarà 
per  lui  anche  suo  malgrado  obbligatoria,  senza  che  il  diritto 
possa  in  lui  riconoscere  come  legittimo  l'intendimento  di  revo- 
care il  beneficio,  per  ciò  solo  che  il  beneficato  debba  con  esso 
adempiere  i  suoi  obblighi  verso  i  creditori  (2).  Ma  se  per  con- 
verso le  prestazioni  da  lui  promesse  abbiano  per  causa  un  equi- 
valente e  un  corrispettivo,  siccome  avviene  in  tutti  i  coutratti 
commerciali,  non  è  ragionevole  né  giusto  ch'egli  abbia  a  subire 


mero  acquisto,  ammette  la  ratifica  da  parte  dei  creditori  inoondizionatamente  e 
in  ogni  caso,  per  le  stesse  ragioni  ond'egli  la  ammette  da  parte  degli  eredi  II 
secondo  invece,  tenendo  ferma  la  stessa  analogia,  torna  qui  a  riproporre  la  distin- 
zione del  negotium  alienum  subbiettivo  ed  obbiettivo^  riconoscendo  ai  creditori  il 
diritto  della  ratifica  solo  per  quest'ultimo.  —  Per  la  ammissibilità  della  ratifica 
da  parte  dei  creditori  pronunciasi  pure  il  Bekker,  op.  e  loc.  cit.,  quantunque 
con  la  distinzione  già  da  noi  accennata  nella  nota  3  a  pag.  429. 

(1)  Ciò  dimostra  ottimamente  Teofilo  Huc  nel  recente  suo  libro  De  la  cession 
et  de  la  transmission  dee  créances,  Paris,  1890. 

(2)  Nel  caso  peraltro  dell'art.  1800  Cod.  civ.,  e  cioè  quando  Tatto  di  libera* 
lità  del  terzo  consistesse  nella  costituzione  di  una  rendita  vitalizia  dichiarata  non 
soggetta  a  sequestro^  non  solo  il  fallito  sarebbe  libero  di  ratificare,  ma  avrebbe 
inoltro  il  diritto  di  respingere  ogni  e  qualsiasi  pretesa  dei  creditori. 
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(la  parte  del  fallito  la  perfezione  di  un  contratto,  in  virtù  del 
quale  sarebbe  tenuto  a  privarsi  di  una  parte  del  suo  patri- 
monio, per  ottenerne  in  cambio  nulFaltro  che  un  credito  paga- 
bile in  moneta  di  fallimento.  Ed  invero,  chi  non  intende  quale 
adito  aprirebbe  alla  mala  fede  l'opposta  via,  dal  momento  che 
offrirebbe  al  fallito  un  modo  cosi  agevole  di  accrescere  d'im- 
provviso il  suo  attivo  a  spese  del  terzo,  mercè  un  contratto 
che  altrimenti  forse  non  avrebbe  mai  ratificato,  ma  che  in  un 
simile  frangente  è  per  lui  prezioso? 

Né  d'altra  parte  si  può  dir  che  manchino,  nel  vigente  diritto, 
le  analogie.  Perocché  é  noto  che  la  sopravvenuta  insolvenza  e 
il  fallimento  non  solo  producono  a  carico  del  debitore  la  deca- 
denza dal  beneficio  del  termine,  ma  inoltre  liberano  il  venditore 
dall'obbligo  di  consegnar  la  cosa  o  le  merci  vendute  attribuen- 
dogli il  diritto  di  rivendicarle  tuttoché  già  spedite,  e  infine  estin- 
guono, al  pari  dell'interdizione  e  della  morte,  il  conto  corrente, 
il  mandato,  e  la  società  (1).  Ora,  se  insolvenza  e  fallimento  sono 
capaci  di  modificare  cosi  gravemente  e  risolvere  rapporti  con- 
trattuali già  fermi  e  costituiti,  logica  ed  equità  impongono  che 
tanto  più  valgano  ad  impedire  in  prò'  del  terzo  la  perfezione  di 
un  contratto  ancora  incompiuto,  di  cui  le  condizioni  sono  ormai 
essenzialmente  mutate.  Che  se  a  tal  fine  equità  e  analogia  non 
si  reputassero  bastanti,  certo  lo  sarebbero  a  ogni  modo  i  prin- 
cipi generali  di  diritto,  i  quali  non  consentono  che  quegli  che 
in  mala  fede  si  studia  di  procacciarsi  a  spese  altrui  un  illecito 
lucro  abbia  ad  essere  preferito  a  chi  solo  intende  ad  evitare 
una  perdita  certa. 


§  4.  —  Perdila  della  disponibilità  della  cosa  o  del  diritto 

oggetto  del  contratto. 

385.  Allorché  il  contratto  fra  gestore  e  terzo  non  abbia  per  og- 
getto una  quantità  o  un  genus,  ma  una  cosa  o  un  diritto  certi  e 
individualmente  determinati,  ben  può  accadere  che  la  persona 
a  cui  appartengono  venga  nel  frattempo  a  perderne  la  dispo- 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1176,  1469  capov.,  1757,  1729  n.4;  Cod.  comm.,  art.  701, 
804-805,  348,  365,  191. 


438      GAP.  X,   SEZ.  II,  §  4.    PERDUTA  DISPONIBILITÀ   DELLA  COSA 

nibilita.  E  qui  l'indagine  deve  appunto  rivolgersi  a  ricercare 
quali  ne  siano,,  in  ordine  alla  ratifica,  le  conseguenze  e  gli 
effetti. 

386.  La  perdita  della  disponibilità  della  cosa  o  del  diritto  può 
aver  luogo,  innanzi  tutto,  per  fatto  dipendente  dalla  propria 
volontà,  e  può  essere  considerata  o  nella  persona  del  terzo  o 
in  quella  del  rappresentato  (1). 

Quanto  al  terzo,  come  di  regola  nel  frattempo  non  può  da 
solo  recedere  dal  contratto,  cui  lo  vedemmo  essere  provviso- 
riamente vincolato,  cosi  del  pari  non  può  di  suo  arbitrio,  nel 
frattempo  medesimo,  mandare  a  vuoto  la  eventuale  ratifica  del 
domlnuSj  disponendo  dellsi  cosa  o  del  diritto  a  favore  di  una 
quarta  persona  (2).  Che  se  egli  tuttavia  ne  disponga,  non  perciò 
la  ratifica  diverrà  impossibile  e  inefficace;  ma  gli  effetti  ne 
saranno,  a  seconda  dei  casi,  profondamente  diversi. 

Se  invero  il  primo  contratto  col  gestore  fu  circondato  di  tutte 
le  condizioni  e  le  forme  dalla  legge  richieste  per  renderlo  op- 
ponibile a  qualunque  altro  avente  causa  successivo,  —  come 


(1)  Alctmi  scrittori,  come  lo  Zimmermann,  op.  cit.,  §  16,  I,  pag.  246-247,  e 
il  Mitteis,  op.  cit.,  §  28,  d,  I,  pag.  235*236,  considerano  anche  Tipotesi  che  la 
perdita  della  disponibilità  avvenga  nella  persona  del  gestore,  e  giungono  a  risal- 
tati che  noi  non  possiamo  in  alcuna  gnisa  accettare,  ciascuno  applicando  le  norme 
rispettivamente  accolte  e  stabilite  circa  la  facoltà  che  al  gestore  medesimo  possa 
o  no  competere  di  revocare  il  contratto  precedentemente  concluso.  —  L'ipotesi, 
per  la  sua  estrema  rarità  e  difficoltà  pratica,  non  ha  che  un  valore  pnrament-e 
dottrinale,  e  può  configurarsi  così  :  il  gestore  aliena  una  cosa  sua  propria  al  terza 
in  nome  del  dominus;  poi  in  nome  proprio,  e  prima  della  ratifica,  aliena  la  cosa 
stessa  ad  un  quarto.  Ora  egli  è  chiaro  che  questa  seconda  alienazione  non  potrà 
a  meno  di  non  essere,  in  ogni  caso,  perfettamente  valida  ed  efficace;  in  quanto 
il  gestore,  nonostante  il  primo  contratto,  mai  non  si  privò  della  facoltà  di  disporre 
della  cosa  sua^  su  cui  il  quarto  contraente  ha  ormai  acquisito  un  diritto  suo  pro- 
prio e  irrevocabile.  D  altra  parte,  anche  se  la  cosa  non  fosse  uscita  dal  patrimonio 
del  gestore,  la  ratifica  del  dominus  quali  effetti  avrebbe  prodotto?  Evidentemente 
non  altri  che  quelli  di  un  atU  di  disposizione  su  una  cosa  altrui.  E  questi  stessi 
effetti  e  non  altri  produrrà  appunto  nell'ipotesi  che  noi  consideriamo,  senza  che 
v'abbia  alcuna  ragione  per  ammettere,  siccome  i  citati  autori  fanno,  che  il  secondo 
contratto  abbia  ad  esserne  revocato. 

(2)  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit.,  n.  II,  pag.  247j  —  Mitteis,  op.  e  loc. 
cit.,  n.  II,  pag.  236.  —  In  senso  diverso,  e  sempre  coerentemente  alla  sua  idea 
fondamenlale  di  una  semplice  offerta,  Hellmann,  op.  cit,  pag.  136, 
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se  ad  psempio,  trattandosi  della  vendita  di  una  cosa  mobile  o 
immobile,  o  della  cessione  di  un  credito,  siasi  rispettivamente 
operata  la  trasmissione  del  possesso  o  la  trascrizione  del  titolo, 
ovvero  la  notifica  al  debitore  ceduto,  —  la  ratihabitio  prevarrà 
sul  secondo  contratto,  e  il  dominus  primo  acquirente  diverrà 
egli  solo  proprietario  del  credito  o  della  cosa  vendutagli  (1). 
Ma  se  per  converso  quelle  condizioni  e  quelle  forme  non  furono 
adempiute  prima  che  il  secondo  contratto  avesse  luogo,  e  il 
quarto  contraente  ne  abbia  invece  curato  l'adempimento  per  il 
proprio  acquisto,  vi  sarà  per  lui  sin  d'allora  un  diritto  quesito, 
cui  nessuna  ratifica  potrà  più  scuotere  o  revocare  (2).  Tuttavia 
il  dominus  non  resterà  privo  di  difesa  contro  siffatta  violazione 
del  rapporto  giuridico  testé  perfezionato  dalla  sua  volontà;  e  il 
terzo  sarà  verso  di  lui  tenuto  a  risponderne,  a  norma  dei  prin- 
cipi relativi  alla  colpa  contrattuale  (3). 

387.  A  differenza  del  terzo,  insino  alla  ratifica,  il  dominus  non 
è  per  alcun  modo  vincolato,  onde  rimane  perfettamente  libero 
di  disporre  della  cosa  o  del  diritto  di  cui  già  in  suo  nome 
dispose  il  gestore.  Ed  egli  lo  può  o  per  via  di  atti  unilaterali  o 
per  via  di  contratti  secondo  che  più  gli  aggrada,  senza  che 
alcuno  vi  si  possa  opporre. 

Nel  primo  caso,  e  cioè  allorquando  la  disponibilità  della  cosa 
0  del  diritto  sia  stata  da  lui  perduta  per  via  di  un  atto  uni- 
laterale, come  ad  esempio  l'abbandono  o  la  rinunzia,  la  suc- 
cessiva ratifica  non  potrà  a  meno  di  non  riuscire  inefficace. 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1126,  1942,  1539. 

(2)  Co^  ad  esempio,  se  prima  deUa  ratifica  il  terzo  contraente  ceda  in  proprietà 
ad  nn  quarto  di  buona  fede  la  cosa  mobile  già  alienata  al  gestore  e  gliene  tras- 
metta il  possesso,  la  successiva  ratifica  del  dominìis  incontrerà  negli  art.  707  e 
1126  del  Cod.  civ.  un  insormontabile  ostacolo.  E  così  del  pari,  se,  omessa  dal  ge- 
store la  trascrizione  del  contratto,  il  terzo  alieni  ad  altri  Timmobile  che  n'è  og- 
getto, e  il  nuovo  acquirente  trascriva,  la  successiva  ratifica  riuscirà  verso  quest'ul- 
timo perfettamente  inefficace.  —  Conf.  L uzzati,  op.  cit.,  I,  n.  64. 

(3)  S'intende  che  ciò  più  non  varrebbe  allorché  al  terzo  spettasse  il  diritto  a 
recedere  anche  da  solo  dal  contratto,  per  averlo  concluso  col  gestore  nella  erronea 
opinione  che  questi  ne  avesse  facoltà.  Ma  in  tal  caso  egli  dovrebbe  prima  notifi- 
care il  suo  recesso,  al  fine  di  impedire  che  la  ratifica,  prevenendolo,  avesse  a  per- 
fezionare, suo  malgrado,  il  contratto,  e  quindi  ad  esporlo  alla  relativa  responsa- 
bilità. —  Conf.  sopra,  n.  369,  pag.  423,  testo  e  nota  1. 
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senza  distinguere  se  in  quel  momento  egli  sapesse  o  meno  del 
contratto  già  per  lui  concluso  dal  gestore,  e  se  per  avventura 
l'atto  stesso  abbia  o  no  dato  occasione  al  sorgere  di  altri  di- 
ritti in  altre  persone,  come  se  ad  esempio  la  res  derelicta  fosse 
stata  da  altri  occupata.  Imperocché,  comunque  sia  di  ciò,  cosa 
e  diritto  sono  ormai  fuori  del  suo  patrimonio,  senza  che  la  ra- 
tifica, per  sé  impotente  a  far  rivivere  un  rapporto  già  estinto, 
ve  li  possa  in  alcun  modo  ricondurre  (1). 

Che  se  invece  la  perdita  sia  avvenuta  in  conseguenza  e  per 
effetto  di  un  contratto,  fa  d'uopo  distinguere  secondochè  il  do- 
minus  lo  abbia  concluso  col  terzo  stesso  o  con  altri.  In  que- 
st'ultima ipotesi,  ove  il  contratto  del  dominus  sia  stato  circon- 
dato di  tutte  le  condizioni  e  le  forme  dalla  legge  richieste  per 
renderlo  efficace  ed  opponibile  di  fronte  a  qualsiasi  altro  avente 
causa  da  lui,  il  quarto  contraente  ha  ormai  per  sé  un  diritto 
quesito  e  irrevocabile,  sul  quale  la  successiva  ratifica  non  potrà 
più  esercitare  alcuna  influenza,  nemmeno  allora  che  il  dominus 
avesse  agito  ignorando  il  precedente  contratto  da  altri  per  lui 
concluso  (2).  Ma  se  quelle  condizioni  e  quelle  forme,  omesse 
nel  contratto  del  dominus,  sieno  invece  osservate  per  il  contratto 
del  gestore  e  per  la  successiva  ratifica,  questa  riuscirà  piena- 
mente efficace,  e  il  terzo  contraente  che  la  ottenne  prevarrà  su 
di  ogni  altro  (3). 

388.  Per  tal  modo,  cosi  negli  atti  puramente  unilaterali,  come 
nei  contratti  con  quarte  persone,  è  del  tutto  indiffferente  che  il 


(1)  Conf.  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  139;  —  Mitteìs,  op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili, 
3,  pag.  238.  —  In  senso  diverso  Ziro  m  erra  a  nn,  op.  e  loc.  cìt.,  n.  Ili,  I,  e, 
pag.  254-255,  il  quale  distingue  secondochè  il  dominus  fosse  o  no  consapeToIe  del 
precedente  contratto  del  gestore,  ritenendo  che  in  quest'ultimo  caso  Tatto  unila- 
terale da  lui  compiuto,  p.  es.,  l'abbandono  dell'usufrutto,  venga  dalla  ratifica  re- 
vocato e  posto  nel  nulla,  anche  allora  che  ne  siano  derivati  dei  vantaggi  giuridici 
ad  altre  persone! 

(2)  Conf.  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili,  1,  a,  pag.  248-250;  —  Hell- 
niann,  op.  cit.,  pag.  187;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili,  1,  pag.  236-237;  i 
quali  naturalmente,  scrivendo  sotto  l'impero  di  diritti  dal  nostro  diversi,  pongono 
il  principio  in  via  generale  ed  assoluta,  senza  alcuna  distinzione.  —  Conf.  inoltre 
il  progetto  di  Cod.  civ.  per  l'Imp.  germ.,  §  127  ult.  capov. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1126,  1942,  1539,  1327,  ecc.—  Conf.  L  uzza  ti,  op.  e  voi. 
cit.,  n.  65-69. 
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dominus  siasi  spogliato  della  disponibilità  della  cosa  o  del  diritto 
conoscendo  o  meno  la  situazione  giuridica  già  innanzi  procac- 
ciatagli dal  gestore.  Ma  codesta  scienza  o  ignoranza  assume 
uno  speciale  carattere  ed  offre  un  particolare  interesse  nell'altra 
delle  ipotesi  da  noi  accennate,  e  cioè  allorquando  il  secondo 
contratto  sia  stato  concluso  col  terzo  stesso  col  quale  ebbe  luogo 
il  primo.  Poiché,  se  il  dominus  contratte)  sciente,  chiaro  6  che 
la  ratifica  è  ormai  da  parte  sua  resa  impossibile,  siccome  quella 
a  cui  egli  in  modo  tacito  si,  ma  unìvoco  e  certo,  ha  volonta- 
riamente, di  fronte  al  terzo,  rinunciato  (1);  mentre  nell'opposto 
caso  la  ratifica  stessa,  oltreché  possibile,  rimarrà  per  lui  pie- 
namente efìficace,  non  altrimenti  che  se  il  secondo  contratto  non 
fosse  mai  avvenuto. 

Ed  invero,  in  virtù  del  precedente  accordo  fra  gestore  e  terzo, 
qiiest'  ultimo  era  già  alla  ratifica  provvisoriamente  vincolato, 
senza  che  gli  fosse  più  lecito  sottrarvisi  di  proprio  arbitrio  e  per 
solo  effetto  della  mutata  sua  volontà,  indipendentemente  da 
quella  del  rappresentato  o  del  gestore.  Ora,  siccome  nella  pro- 
posta ipotesi  il  dominus  contrasse  con  lui  nell'assoluta  igno- 
ranza di  quel  vincolo  e  del  corrispondente  diritto  che  gliene 
derivava,  ogni  più  lontana  idea  di  liberazione  o  di  rinuncia  da 
parte  sua  vien  meno,  per  difetto  appunto  di  volontà  cosciente 
a  ciò  rivolta;  onde  la  necessità  che  il  preesistente  vincolo  del 
terzo  verso  di  lui  mercè  la  ratifica  si  tramuti  da  provvisorio 
in  definitivo,  togliendo  di  mezzo,  in  quanto  vi  si  opponga,  il 
secondo  contratto  (2).  Cosi  ad  esempio:  il  gestore  conviene 


(1)  Zimmermann,  op.  o  loc.  cit.,n.  Ili,  1,  h,  a,  pag.  250-251;  — Mitteis, 
op.  e  loc.  cit.,  n.  Ili,  2,  pag.  237-238.  —  A  torto  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  137-139, 
respinge  la  accomiata  distinzione,  proclamando  la  ratihoLbitio  assolutamente  e  sempre 
inefficace. 

(2)  Qai  verrebbe  in  mente  di  pensare  alla  annullabilità  di  un  consenso  viziato 
da  errore^  in  quanto  il  dominus^  se  avesse  avuto  notizia  del  primo  contratto,  non 
avrebbe  concluso  il  secondo.  Ma  Terrore  sarebbe  nei  motivi,  e  non  potrebbe  quindi 
esercitare  alcuna  influenza.  Inoltre,  lo  stesso  dovrebbe  valere  anche  allora  che  il 
dominila  avesse  contrattato  con  quarte  persone;  il  che,  per  le  ragioni  dette  nel 
testo,  è  inammissibile.  —  D'altra  parte  non  sembra  neppur  lontana  Tidea  di  un 
consenso  carpito  per  dolo,  in  quanto  il  terzo,  sapendo  del  primo  contratto,  dolosa- 
mente ne  tacque  al  dominus^  certo  di  non  poterlo  altrimenti  indurre  a  quello  da 
lai  vagheggiato.  Ma,  a  parte  ogni  altra  considerazione^  anche  codesto  è  insuffi- 
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col  terzo,  debitore  del  dominus,  una  vantaggiosa  novazione 
del  debito;  di  li  a  poco  il  dominus^  ignorando  ciò,  rimette  il 
debito  stesso  al  terzo  suo  debitore;  ma  poi,  venuto  a  notizia 
della  novazione  conclusa  dal  gestore,  la  ratifica  e  la  fa  sua. 
Ove  ciò  avvenga,  il  terzo  non  può  pretendersi  liberato,  e  il 
debito  continua  a  sussistere  nella  nuova  forma  che  gli  fu 
data.  Ovvero:  il  gestore  vende  in  tale  qualità  al  terzo  una 
data  cosa  del  dominus  per  un  prezzo  determinato;  in  se- 
guito il  dominus,  a  cui  il  contratto  non  fu  ancora  partecipato, 
vende  al  terzo  la  medesima  cosa  per  un  prezzo  minore;  ma 
poi,  saputa  la  prima  vendita,  che  gli  assicura  un  maggiore 
corrispettivo,  interpone  la  ratihabilio.  Anche  in  tal  caso  non 
v'ha  dubbio  che  la  vendita  ratificata  sarà  la  sola  efficace  (1). 

389.  La  perdita  della  disponibilità  della  cosa  o  del  diritto, 
oltreché  per  fatto  volontario  delle  parti,  può  eziandio  avvenire 
per  virtù  di  legge,  e  segnatamente  per  prescrizione.  E  sia  che 
in  tal  modo  la  perdita  si  compia  a  danno  del  terzo,  sia  che  si 
compia  a  danno  del  rappresentato ,  il  risultato  ne  è  sempre 
uno  ed  identico,  e  cioè  quello  di  rendere  la  successiva  ratifica 
impotente  e  incapace  a  produrre  gli  eflbtti  a  cui  il  contratto 
fu  rivolto  e  pei  quali  fu  concluso. 

Ma  che  dovrà  dirsi  per  il  caso  in  cui  il  contratto  stesso  con- 
tenga da  parte  del  terzo  un'espressa  o  tacita  ricognizione  del 
diritto  che  si  suppone  estinto?  Il  gestore  ad  esempio,  come 
nell'ipotesi  poc'  anzi  proposta,  conviene  col  terzo  debitore  del 
suo  rappresentato  una  novazione  del  debito,  e  il  rappresentato 
medesimo  la  riconosce,  mediante  la  ratifica,  e  l'accetta  per  sua; 


ciente.  Imperocché  ben  può  darai  che  il  terzo  si  trovi  anch'agli  in  perfetta  buona 
fedej  come  ad  esempio  avverrebbe  se  il  primo  contratto  fosse  stato  concluso  perso- 
nalmente da  lai,  e  il  secondo  invece,  a  sua  insaputa,  da  un  suo  mandatario  o  in- 
atìtore.  —  Unica  ragione  veramente  giurìdica  e  decisiva  è  pertanto  quella  addotta 
nel  testo. 

(1)  La  soluzione  ò  già  data  dal  giureconsulto  Celso  nella  1.  71  §  2  Dig. 
de  solut.^  46,  3:  «Item,  si  ignoraìis  creditor  procuratori  suo  solutum,  servo  de- 
hxtoris  filiove  acceptum  fecerity  postea  autem  rescierit  et  ratum  habuerit,  con- 
firmatur  solutto,  et  quod  acceptum  latum  sit  nuìliiis  momenti  est:  et  contra, 
si  ratum  non  habuerit,  quod  acceptum  fecerit  confìrmatur  ». —  Conf.  Zimmer- 
mann,  op.  e  loc.  cit.,  n.  TU,  1,  è,  p,  pag.  251-253;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit 
—  Per  una  diversa  interpretazione  può  vedersi  Hellmann,  op.  e  loc.  cit. 
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ma  dopoché  nel  frattempo  si  è  compiuta  la  prescrizione  estin- 
tiva per  cui  il  debito  avrebbe,  in  circostanze  normali,  cessato 
di  esistei'e.  In  tale  stato  di  cose  potrà  il  dominus,  in  danno  del 
terzo,  prevalersi  del  precedente  contratto  da  quest'ultimo  con- 
cluso col  gestore,  adducendo  che  per  esso  abbia  la  prescrizione 
a  riguardarsi  come  civilmente  interrotta?  Noi  non  lo  crediamo. 

Dappoiché,  per  avere  una  tale  efficacia,  la  ricognizione  del 
debito  ha  d'uopo  di  essere  emessa  in  confronto  del  creditore 
0  di  un  suo  legittimo  rappresentante;  e  qui  il  gestore  non  di- 
viene tale  se  non  dopo  la  ratifica  e  a  prescrizione  già.  compiuta, 
dopoché  il  credito  é  ormai  per  legge  estinto  (I). 

390.  In  tutti  i  casi  in  cui  la  perdita  della  disponibilità  av- 
venga nella  persona  del  rappresentato,  la  successiva  ratifica 
sarà,  in  virtù  dei  principi  fin  qui  svolti,  invalida  e  inefficace 
ad  attribuire  al  terzo  l'appartenenza  della  cosa  o  del  diritto 
che  formò  oggetto  del  contratto.  Ma  da  ciò  non  segue  che  abbia 
eziandio  a  rimaner  priva  d'ogni  altro  effetto,  e  che  non  possa 
altrimenti  obbligare  colui  dal  quale  emana.  Poiché  in  siffatti 
casi  la  ratifica  stessa  sostanzialmente  si  riduce  a  un  atto  di 
disposizione  su  cose  o  diritti  non  più  esistenti  nel  patrimonio 


(1)  La  soluzione  accolta  nel  testo  ha  in  sno  appoggio  un  noto  responso  di 
Africano,  1.  25  §  1  Dig.  rat.  rem  kob.,  46,  8:  «  Procuratore  cum  ab  eo  aea 
alienum  exegerat,  qui  tempore  Uberaretur,  ratam  rem  dominum  habiturum 
caTit:  deinde  post  tempus,  liberato  iam  debitore,  domintis  ratam  rem  habet. 
Posse  debitorem  agere  cum  procuratore  existimavit,  cum  iam  debitor  libercUus 
8it;  argumentum  rei  quod^  si  nulla  stipulatio  interposita  sit,  condictìo  locura  ad- 
Tersus .  procuratorem  habitura  sit  ;  in  locum  autem  condictionis  interponi  sti- 
pulationem  ».  —  Ma  in  contrario  sta  un  altro  frammento  di  Celso^  1.  71 
§  1  Dig,  de  solut,  46,  3:  «  Si  fideiussòr  procuratori  credi toris  solviti  et 
creditor  post  tempus,  quo  liberar!  fideiussor  poterit^  ratum  habuit,  tamen  quia 
fideiussore  cum  adhuc  ex  causa  fideiussionis  teneretur,  solvit,  nec  repetere  potest, 
Dee  minus  agere  ad  versus  reum  mandati  pò  test,  quam  si  tum  praesenti  dedisset  ». 

—  Intorno  a  questi  due  frammenti,  e  ai  molteplici  tentativi  per  ispiegarne  o  con- 
ciliarne Tantinomia,  havvi,  si  può  dire,  una  intiera  letteratura  ;  e  per  essa  possono 
vedersi  in  special  modo:  Zimmermann,  op.  cit.,  §§   17-18,  pag.  258  e  scg.; 

—  Bertolini,  op.  e  voi.  cit,  §  11,  pag.  73  eseg.;  — Bekker,  op.  e  loc.  cit., 
Beil.  II,  B.  —  In  senso  contrario  a  quanto  è  detto  nel  testo  si  pronuncia  il 
Mitteis,  op.  cit.,  §  29,  VII,  pag.  260-263,  il  quale  ritiene  che^  se  la  volontà  del 
terzo  sia  stata  effettivamente  quella  di  interrompere  la  prescrizione,  possa  la  ra- 
tifica utilmente  intervenire  anche  dopo  che  la  prescrizione  stessa  sia  compiuta. 
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del  disponente,  il  che  importa  a  suo  riguardo  la  piena  appli- 
cabilità delle  norme  da  cui  simili  atti  sono  governati.  E  in 
conseguenza,  ove  il  contralto  del  gestore  col  terzo  abbia  per 
oggetto  la  vendita  di  una  cosa  mobile  propria  del  dominus, 
e  questi  successivamente  interponga  la  ratlhabitio  dopo  di  aver 
venduta  e  consegnata  la  cosa  stessa  ad  un  quarto,  la  situa- 
zione giuridica  che  a  lui  ne  deriverà  sarà  quella  di  una  ven- 
dita di  cosa  altrui,  in  virtù  della  quale,  date  certe  condizioni, 
potrà  esser  tenuto  verso  il  terzo  al  risarcimento  dei  danni  (1). 


§  5.  —  Impossibilità  della  prestazione, 

391.  Concluso  il  contratto,  e  prima  che  abbia  avuto  luogo  la 
ratifica,  la  impossibilità  della  prestazione  può  sopravvenire,  sia 
in  riguardo  al  terzo,  sia  in  riguardo  al  dominusj  per  diverse 
cagioni,  tra  cui  segnatamente  la  perdita  della  cosa;  e  può  de- 
rivare 0  da  caso  fortuito,  o  da  colpa  delle  parti. 

Se  la  impossibilità  si  debba  a  un  caso  fortuito  o  a  colpa  del 
gestore,  la  ratifica  si  rende  necessariamente  inefficace,  siccome 
quella  a  cui  è  venuto  meno  il  suo  stesso  oggetto  (2).  Che  se 
poi  derivi  da  colpa  del  dominus^  la  conseguenza  non  muta 
e  si  fa  anzi  tanto  più  evidente,  dovendo  egli  imputare  a  so 
medesimo  la  condizione  in  cui  si  pose  di  non  poter  più  utilmente 
ratificare  il  contratto.  Ma  se  la  colpa  sia  invece  del  terzo,  la 
ratifica  avrà  ancora  dinanzi  a  sé  libera  e  aperta  la  via,  benché 
solo  per  obbligarlo  ai  danni  ;  perocché  la  sua  colpa  é  in  sostanza 
da  equipararsi  a  un  atto  di  recesso  unilaterale,  e  quindi  a  una 
illegittima  violazione  del  vincolo  giuridico  a  cui,  mercè  il  con- 
tratto, si  sottopose. 

Nei  casi,  peraltro,  in  cui  la  sopravvenuta  impossibilità  riguardi 
la  prestazione  del  dominus,  perchè  ad  esempio  la  cosa  di  cui 
il  gestore  in  nome  suo  dispose  sia  perita,  la  successiva  ratìfica, 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1459;  Cod.  comm.,  art.  59. 

(2)  A  ciò  si  riconnetto,  quanto  già  osservammo  in  ordine  alla  morte  e  alla  so- 
pravvenata  incapacità,  per  il  caso  in  cai  il  contratto  abbia  per  oggetto  prestazioni 
essenzialmente  personali,  ormai  rese  impossibili.  Conf.  sopra,  n.  375,  pag.  429,  testo 
alla  nota  1  ;  n.  377,  pag.  431,  testo  alla  nota  2;  n.  380,  pag.  433,  testo  alla  noia  4. 
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se  non  potrà  più  valere  a  procacciarne  al  terzo  l' acquisto, 
ben  potrà  anche  qui,  date  certe  condizioni,  attribuirgli  un  di- 
ritto a  risarcimento,  a  seconda  dei  principi  generali  relativi  ai 
contratti  su  prestazioni  impossibili  o  su  cose  inesistenti  (1). 


SEZIONE  III. 
La  ratifica,  sue  condizioni  e  requisiti. 

392.  La  ratifica  del  diritto  odierno,  considerata  nella  sua  no- 
zione fondamentale,  perfettamente  coincide  con  la  raUhabitio 
romana,  e  al  pari  di  questa  può  aver  luogo  e  può  intendersi 
in  tre  diversi  modi  (2). 

Innanzi  tutto  può  avvenire  che  taluno,  agendo  in  proprio 
nome  e  per  proprio  conto,  e  cosi  senza  Vanimus  aliena  ne- 
gotta  geì^endiy  compia,  senz'esservi  autorizzato,  un  atto  di  di- 
sposizione relativo  a  cose  o  diritti  altrui,  e  che  in  seguito  il 
dammuSy  cui  essi  appartengono,  lo  approvi  (3). 

In  questa  prima  ipotesi  la  ratifica  ha  il  significato  e  il  va- 
lore di  una  dichiarazione  di  consenso,  diretta  a  convalidare  e 
render  legittimo  l'atto  cui  si  riferisce,  il  quale  in  virtù  di  essa  di- 
viene pienamente  capace  di  produrre  tutti  i  suoi  effetti,  non  altri- 
menti che  se  il  ratificante  lo  avesse  fin  da  prima  autorizzato.  E  per 
tal  modo,  se  si  tratti  di  vendita  o  pegno  su  cosa  altrui,  il  pro- 
prietario che  poi  l'approvi  non  potrà  più  né  opporsi  alla  con- 
segna né  agire  in  rivendicazione;  a  quella  stessa  guisa  che, 
se  si  tratti  della  cessione  di  un  credito  altrui,  il  creditore  ra- 


(1)  Conf.  il  precedente  n.  390.  —  Windscheid,  op,  cit.,  II,  §  315. 

(2)  Codesto  argomento  della  ratifica  vanta  ormai  una  intiera  letteratara,  la  quale 
può  vedersi  in  B ertoli  ni,  op.  cit.,  Voi.  I,  §  4,  e  Voi.  Il  (1891),  pag.  3  in 
nota.  —  Quanto  poi  alla  tripartizione  cui  si  accenna  nel  testo^  e  segnatamente 
per  quanto  riguarda  il  diritto  romano,  si  consulti  lo  stesso  lavoro,  Voi.  I,  §  3 
testo  e  note,  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  L.  38  §  1  Dig,  de  donai,  inter  vir,  et  uxor,,  24,  1;  —  1.  20  pr.  Big, 
de  pign.  act,,  13,  7;  —  1.  7  Cod,  8%  aliena  rea  pign,  data  sit,  8,  15.  — 
Earlowa,  op.  cit.,  §  11;  —  Monroy,  op.  cit.,  §  10,  I,  pag.  69;  —  Wind- 
scheid, op.  cit,  I,  §  81  n.  3,  §  83  n.  1  ;  —  Bertolini,  op.  cit.,  II,  §  20. 
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tiflcante  non  potrà  più  esigerne  per  sé  il  pagamento  (1).  Ma 
codesta  ipotesi  non  ci  riguarda;  prima,  perchè  in  essa  la  ra- 
tifica non  è  per  alcuna  guisa  rivolta  a  creare  fra  il  ratificante 
e  il  terzo  un  rapporto  di  rappresentanza;  poi  perchè,  se  anche 
lo  fosse,  non  lo  potrebbe,  mancando  qui  a  tale  rapporto,  stante 
il  difetto  della  contemplatio  domini,  uno  de'  suoi  presupposti 
fondamentali  (2). 

393.  In  secondo  luogo  può  la  ratifica  intervenire  in  ordine  ad 
atti  giuridici  colpiti  di  nullità  relativa,  compiuti  o  dal  ratifi- 
cante stesso  0  da  altri  per  lui,  fuori  delle  condizioni  e  senza 
l'osservanza  delle  norme  dalla  legge  volute  e  stabilite. 

In  questo  caso,  diretta  com'è  a  sanare  il  vizio  che  rende  Tatto 
annullabile,  essa  ha  in  sostanza  il  significato  e  il  valore  di  una 
rinuncia  ai  mezzi  ed  alle  eccezioni  di  nullità  cui  il  ratificante 
potrebbe  altrimenti  far  ricorso,  e  come  tale  meglio  e  più  pro- 
priamente merita  il  nome  di  conferma  (3).  Cosi  ad  esempio, 
in  un  contratto,  il  consenso  di  uno  dei  contraenti  fu  dato  per 
errore,  estorto  con  violenza,  o  carpito  con  dolo;  poi,  scoperto 
il  dolo  0  l'errore,  o  cessata  la  violenza,  il  contraente  conferma 
il  contratto  stesso,  rinunciando  alla  relativa  azione  di  nullità. 
Così  del  pari,  il  minore  non  emancipato  o  l'interdetto  compie 
un  atto,  anche  di  semplice  amministrazione,  relativo  al  proprio 
patrimonio;  l'atto  è  annullabile,  ma  raggiunta  la  maggiore  età, 
0  revocata  l'interdizione,  viene  debitamente  confermato.  E  cosi 


(1)  Conf.  App.  Milano,  27  dicembre  1875,  Atmali,  X,  3,  107.  —  S' intende 
che  noi  qui  prescindiamo  dai  casi  in  cui  ricorra  T  applicabilità,  degli  art.  707 
Cod.  civ.,  e  57  Cod.  comm.  —  Gli  scrittori  tedeschi  chiamano  tale  specie  di 
ratifica  nachfoìgende  o  iMchtnigìiche  Eintoilligung,  Del  resto  consensus,  con- 
sentire  si  trova  già  nelle  fonti  romane:  1.  160  Dig,  de  reg.  tur.,  50,  17;  —  1.  3 
Cod.  de  rei  vind,y  3,  32. 

(2)  Quanto  al  rapporto  giuridico  che  può  derivarne  così  fra  il  ratificante  e  il 
terzo,  come  fra  il  ratificante  e  il  disponente,  rapporto  essenzialmente  diverso  da 
quello  di  rappresentanza,  possono  vedersi:  Karlowa,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  64  e 
seg.;  —  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  81,  nota  5;  —  Monroy,  op.  e  loc.  cit., 
pag.  69-71;  —  B  ertoli  ni,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  18-25. 

(8)  Il  nostro  Cod.  civ.,  all'art.  1309,  usa  le  due  espressioni  come  equivalenti,  ma 
quella  indicata  nel  testo  è  senza  dubbio  da  preferirsi.  —  Nella  dottrina  tedesca 
vi  corrisponde  esattamente  BestUtiguìig.  -~  Per  il  diritto  romano,  vedasi  Ber- 
tolini,  op.  e  voi.  cit.,  §§  22-23. 
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infine,  per  tacere  d'altri  esempì,  il  tutore  aliena  in  tale  sua 
qualità,  o  sottopone  a  ipoteca,  uno  o  più  immobili  del  pupillo 
0  dell'interdetto  senza  l'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia 
omologata  dal  tribunale;  poi,  cessata  la  tutela,  quegli  che  fu 
già  suo  rappresentato  conferma  ed  approva  (1). 

Codesta  specie  di  ratifica,  al  paro  di  ogni  altra  dichiarazione 
di  volontà,  può  aver  luogo  cosi  in  modo  espresso  che  tacito, 
ma  e  nell'un  caso  e  nell'altro  la  legge  rigorosamente  ne  deter- 
mina le  condizioni  e  le  forme.  Se  invero  si  tratti  di  conferma 
espressa,  questa  non  è  valida  se  non  sia  scritta,  e  se  non  con- 
tenga la  sostanza  dell'atto  contro  cui  è  ammessa  l'azione  di 
nullità,  il  motivo  che  lo  rende  vizioso,  e  la  dichiarazione  che 
s'intende  di  correggere  il  vizio  su  cui  tale  azione  è  fondata. 
Che  se  invece  si  tratti  di  conferma  tacita,  questa  non  può  aversi 
se  non  in  quanto  l'atto  sia  stato  in  tutto  o  nella  maggior  parte 
volontariamente  eseguito,  da  chi  ne  conosceva  il  vizio,  dopo  il 
tempo  in  cui  l'atto  stesso  poteva  essere  validamente  confer- 
mato, e  cioè  dopo  venute  meno  le  cause  per  le  quali  la  con- 
ferma sarebbe  stata  anch'essa  viziata  di  nullità  (2).  Ma  non  è 
a  credere  che  ad  una  conferma  tacita  equivalga  lo  aver  lasciato 
compiere  la  prescrizione  quinquennale;  perocché  questa,  se  in 
parte  produce  il  medesimo  effetto  in  quanto  estingue  il  diritto 
di  proporre  la  nullità  in  via  di  azione,  se  ne  allontana  poi  no- 
tabilmente in  quanto  lascia  tuttavia  sussistere  quello  di  opporla 
in  via  di  eccezione  (3). 

394.  La  ratifica  intesa  in  questo  senso,  e  cioè  quale  conferma 
di  atti  relativamente  nulh,  non  interessa  qui  che  nel  solo  caso 
in  cui  abbia  per  oggetto  contratti  conclusi  da  rappresentanti 
legali  fuori  dei  limiti  delle  loro  facoltà,  come  nell'ultimo  degli 
esempì  sopra  addotti  (4).  Ma,  anche  circoscritta  entro  questi 
confini,  mai  non  può  avvenire  che  abbia  a  confondersi  con  la 
ratifica  vera  e  propria  di  cui  dobbiamo  ora  occuparci.  Peroc- 
ché essa  non  è  e  non  potrà  mai  riguardarsi  quale  un  atto  di 


(1)  Cod.  dv.,  art.  1108,  322,  335,  296,  801,  1300,  1303. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1309. 

(8)  Cod.  civ.,  art  1300,  1302  capov. 

(4)  Conf.  aopra,  n.  326,  pag.  377-378,  e  n.  357,  pag.  409. 


448        GAP.   X,  SEZ.  III.  RATIFICA,  SUE  CONDIZIONI  E  REQUISITI 

volontà  onde  il  dominus  per  la  prima  volta  sì  appropri  il  con- 
tratto del  gestore,  si  da  costituire  la  base  e  il  fondamento  del 
rapporto  di  rappresentanza  verso  il  terzo;  mentre  codesto  rap- 
porto già  esiste  per  virtù  di  legge,  e  il  contratto  stesso,  cosi 
nei  diritti  come  negli  obblighi,  è  già  suo.  In  altre  parole  il  con- 
tratto del  rappresentante  già  in  sé  contiene  gli  elementi  tutti 
obbiettivi  e  subbiettivi  necessari  perchè  possa  avere  effetto 
nella  persona  del  rappresentato.  Solo  havvi  un  vizio  che  nel- 
l'interesse di  quest'ultimo  lo  rende  annullabile,  ma  che  non 
spiega  la  sua  efficacia  se  non  in  quanto  sia  specificamente  de- 
dotto in  via  di  azione  o  di  eccezione;  e  la  conferma,  ben  lungi 
dal  creare  essa  per  la  prima  volta  il  nesso  giuridico  fra  rap- 
presentato e  terzo,  altro  non  fa  che  riconoscerlo  e  renderlo  più 
saldo,  sottraendolo  al  pericolo  che  da  quel  vizio  potrebbe  so- 
vrastare alla  sua  piena  e  inoppugnabile  validità  (1). 

395,  Da  ultimo  la  ratifica  può  aver  luogo  in  ordine  agli  atti 
che  taluno  abbia  compiuti,  pur  senz'esservi  autorizzato,  per 
conto  e  in  nome  altrui,  e  cioè  appunto  nel  caso  di  rappresen- 
tanza volontariamente  assunta  senza  averne  facoltà;  e  a  tale 
ipotesi  si  limiterà  d'ora  innanzi,  sempre  in  materia  di  contratti, 
la  nostra  indagine,  prescindendo  affatto  dalle  altre  due  (2). 

Intesa  a  questo  modo,  la  ratifica  può  definirsi:  una  dichia- 
razione di  volontà  mediante  la  quale  il  dominus  accetta  e  ri- 
conosce per  suo  il  contratto  del  gestore  appropriandosene  tutti 
gli  effetti  cosi  attivi  come  passivi,  non  altrimenti  che  se  lo 
avesse  concluso  egli  stesso.  E  suo  scopo  è  di  supplire  il  difetto 
di  un  precedente  mandato,  costituendo  cosi  un  successivo  con- 
ferimento di  facoltà  del  tutto  analogo  a  quello  che  avrebbe  già 
potuto  intervenire  da  prima  (3), 

Tale  dichiarazione  di  volontà,  e  per  sua  stessa  natura,  e  j^er 
il  fine  a  cui  è  rivolta,  è  una  dichiarazione  puramente  iinilale' 
rale,  la  quale,  per  produrre  i  suoi  effetti,  non  ha  punto  bisogno 


(1)  Si  confronti  tattociò  con  quanto  fu  detto  ai  n.  361  e  seg.,  e  si  vedrà 
ancor  più  chiara  la  differenza. 

(2)  Per  il  diritto  romano,  cons.  Berto  lini,  op.  cit.,  I,  §  5  e  seg. 

(3)  Monroy,  op.  e  loc.  cit,  pag.  71  e  75;  —  Hellmann,  op.  cit,  pag.  113  ; 
—  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  14,  testo  alla  nota  5.  —  La  parola  tedesca 
ò  Genehmigung. 
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dì  essere  né  dal  gestore  né  dal  terzo  accettata  (1).  Non  dal 
gestore,  perchè  il  contratto  non  lo  riguarda,  e  perchè  alla  re- 
sponsabilità che  potrà  derivargliene  già  volontariamente  si  sot- 
topose: non  dal  terzo,  perchè,  o  contrattò  ignorando  il  difetto 
di  facoltà,  e  mediante  la  ratifica  viene  appunto  ad  avere  ciò 
ch'egli  volle;  o  contrattò  sciente,  e  alla  ratifica  stessa  intese 
fin  d'allora  vincolarsi  (2). 

S9ft.  Per  il  solo  fatto  dell'avere  il  gestore  per  lui  contrattato, 
potrà  mai  il  dominus  ritenersi  astretto  a  ratificare?  Evidente- 
naente  no,  e  nemmeno,  come  già  osservammo,  su  domanda  de' 
suoi  creditori  (3). 

Tuttavia,  non  dovrà  al  terzo  riconoscersi  il  diritto  di  costrin- 
gere il  dominus  a  decidere  e  dichiarare  se  intenda  ratificare 
o  meno  il  contratto,  per  togliersi  cosi  dalla  situazione  precaria 
ed  incerta  in  cui  per  esso  si  trova  ?  Noi  non  crediamo.  Poiché, 
o  per  la  ratifica  il  terzo  concesse  al  dominus,  in  virtù  del  con- 
tratto, un  termine  fisso  e  stabilito,  e  il  terzo  stesso  dovrà  ri- 
spettarlo; 0  nessun  termine  fu  convenuto,  ed  egli  non  potrà  chie- 
dere se  non  che  lo  stabilisca  il  magistrato,  al  solo  effetto  di 
escludere  la  possibilità  di  una  ratifica  tardiva  (4). 

Il  gestore  a  sua  volta  sarà  egli  tenuto  a  procurare  al  terzo 
la  ratifica  del  dominus  ì  Anche  qui  la  risposta  non  può  che 
essere  negativa,  a  meno  che  il  gestore  siasi  a  ciò  personal- 
mente obbligato;  nella  quale  ipotesi  dovranno  applicarsi  i  prin- 
cipi generali  concernenti  le  promesse  del  fatto  altrui  (5).  Resta 
però  impregiudicata  e  salva  la  responsabilità  cui  egli  può  an- 
dare incontro  per  il  caso  che  la  ratifica  non  segua,  responsa- 
bilità di  cui  si  vedranno  altrove  le  condizioni  e  gli  effetti  (G). 


(1)  Zimmermanii,  op.  cit.,  §  8,  I,  pag  156-157;  —  Earlowa,  op.  cit., 
§  10,  pag.  60;  —  Monroy,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  75  i  —  Mitteis,  op.  cit,  §  26, 
I,  pag.  212  ;  —  BertolÌDÌ,  op.  e  yoI.  cit.,  §  13,  pag.  89.  —  Conf.  sopra,  n.  298, 
pag.  351-352,  e  segnatamente  la  nota  1  a  pag.  352. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  369. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  383,  pag.  435,  testo  alle  note  3-4. 

(4)  Contra:  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  V,  pag.  217,  sulla  base  della  1.  12  §  2 
Dig.  rat  rem  hah.,  46,  8,  e  della  1.  13  §§  27-28  Big,  de  act  emt.,  19,  1.  — 
Conf.  Cod.  fed.  srizz.,  art.  47. 

(5)  Cod.  dv.,  art.  1129.  —  Con£  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  217-218. 

(6)  Coni  in  seguito,  n.  422-426. 

Tartuvaiu,  Della  rappree,  tiei  contrattL  29 
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397.  La  ratifica,  benché  si  riduca,  secondo  ciò  che  si  è  detto, 
a  una  mera  dichiarazione  unilaterale  di  volontà,  non  cessa  tut- 
tavia di  essere  un  atto  giuridico;  e  come  tale  ha  d'uopo,  oltreché 
dei  requisiti  comuni  agli  atti  giuridici  in  generale,  eziandio  di 
requisiti  suoi  propri,  perfettamente  analoghi  a  quelli  che  ri- 
chieggonsi  nel  conferimento  del  mandato.  Tali  requisiti  possono 
distinguersi  in  subbiettivi  ed  obbiettivi,  compresi  in  questi  ul- 
timi anche  i  formali,  e  degli  uni  e  degli  altri  occorre  qui  accen- 
nare i  più  importanti. 

398.  Tra  i  requisiti  subbiettivi  primo  è  quello  della  capacità 
ad  agire;  e  questa,  come  nel  mandato,  va  misurata  secondo  la 
natura  e  la  entità  dell'atto  cui  la  ratifica  si  riferisce,  occor- 
rendo che  il  ratificante  sia  capace  di  concludere  personalmente 
egli  medesimo  il  contratto  procacciatogli  dal  gestore  (1).  Che 
se  nel  dominus  tale  capacità  faccia  difetto,  é  necessario  distin- 
guere secondochè  egli  sia  assolutamente  o  relativamente  inca- 
pace ;  poiché  nella  prima  ipotesi  la  ratifica  potrà  e  dovrà  essere 
interposta  unicamente  da  chi  ne  ha  la  rappresentanza  l^ale, 
e  nella  seconda  invece  da  lui  stesso,  ma  con  l'assistenza  delle 
persone  volute  dalla  legge,  e  con  le  autorizzazioni  che  questa 
prescrive  (2j. 

399.  Ma  che  dovrà  dirsi  della  capacità  ad  essere  subbietto  del 
rapporto  giuridico  derivante  dal  contratto?  Dovrà  essa  verifi- 
carsi ed  esistere  fin  dal  momento  in  cui  il  contratto  stesso  fu 
concluso,  0  soltanto  in  quello  in  cui  sia  ratificato? 

La  soluzione  non  ci  par  dubbia.  Il  rapporto  creato  dal  gestore 
non  si  perfeziona  e  non  si  compie  senonché  in  virtù  della  suc- 
cessiva ratifica,  solo  per  essa  divenendo  atto  a  produrre  i  suoi 
eff'etti  ;  e  però  è  sufficiente  che  tale  capacità  sussista,  cosi  nel 
dominus  come  nel  terzo,  al  momento  in  cui  la  ratifica  ha  luogo, 
ben  potendosi  dire  di  lei  in  eum  casum  incidisse  a  quo  in- 
cipere  potuti.  Cosi  ad  esempio,  se  il  terzo  abbia  venduta  come 
sua  propria  una  cosa  altrui,  la  vendita  sarà  perfettamente  va- 
lida ed  efficace  se  nel  di  della  ratifica  la  cosa  si  trovi  nel 
patrimonio  del  venditore.  E  cosi  del  pari,  se  il  gestore  abbia 


(1)  Conf.  sopra,  n.  120. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  121  e  seg. 
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stipulata  dal  terzo  una  servitù  a  favore  di  un  fondo  altrui  repu- 
tandolo proprio  del  suo  rappresentato,  la  servitù  sarà  valida- 
mente costituita  se  al  momento  della  ratiflca  il  rappresentato 
medesimo  abbia  di  quel  fondo  la  proprietà  (1). 

400.  Più  grave  invece,  o  almeno  più  vivamente  dibattuta,  è 
la  questione  circa  la  persona  in  confronto  della  quale  la  ra- 
tifica debba  aver  luogo  per  riuscire  efficace;  al  qual  riguardo 
non  meno  di  quattro  sono  le  opinioni  dagli  scrittori  proposte. 
Alcuni,  infatti,  ritengono  che  la  dichiarazione  di  volontà  del  do- 
minus  debba  avvenire  direttamente  in  confronto  del  terzo  (2); 
altri  che  debba  invece  essere  emessa  in  confronto  del  gestore  (3); 
altri  alla  lor  volta  che  possa  utilmente  rivolgersi  all'  uno  o 
all'altro  dei  due  (4);  ed  altri,  infine,  che  possa  indiflferenteraente 
aver  luogo  di  fronte  a  chicchessia,  semprechè  non  v'abbia  mo- 
tivo di  revocarne  in  dubbio  la  serietà  (5). 

Ora,  di  codeste  opinioni,  una  innanzi  tutto  vuol  essere  eli- 
minata ed  esclusa,  e  cioè  l'ultima,  siccome  quella  che,  anche 
al  più  superficiale  esame,  apparisce  manifestamente  estranea  e 
ripugnante  all'essenza  e  all'idea  stessa  del  contratto.  Ed  invero, 
perchè  un  rapporto  contrattuale  possa  concludersi  e  aver  vita, 
prima  e  indispensabile  condizione  si  è  che  la  dichiarazione  di 


(1]  L*  31  Dig.  de  vero,  obi,  45,  1:  «  S!  rem  roeam  sub  conditione  stipuler, 
atilis  est  stipnlatio  si  conditioais  existentis  tempore  mea  non  sit  »;  —  1.  98  Dig. 
eod,i  «  Existimo  posse  id,  qnod  menm  est,  snb  conditione  stipulari;  item  viam 
stipolari  ad  fàndnni  posse,  quamquam  interim  fnndas  non  sit  meus...  ».  — 
Questi  due  frammenti,  come  si  vede,  non  riguardano  che  ipotesi  di  stipulazioni 
condizionali,  ma  Tanalogia  non  può  a  meno  di  non  esser  rilevata.  Però  è  certo 
che  IWotto  retroattivo  della  ratifica  vi  troverà  necessariamente  un  confine,  essendo 
inconcepibile  che  possa  risalire  al  di  là  del  momento  in  cui  la  capacità  subbiet- 
tiTa  del  rappresentato  o  del  terzo  sia  sopravvenuta.  —  Conf.  Mitteis,  op.  cit., 
§  29,  pag.  246-248. 

(2)  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  124  e  seg. 

(3)  £5 liner,  Die  Chrundzilge  der  obligatio  negot.  gestor,,  Gottingen,  1856, 
pag.  117-118;  — Curtius,  in  Arch.filrciv.  Prax.  cit.,  Voi.  LVIII,  pag.  107. 

(4)  Regelsberger,  Vorverhandlungenj  Weimar,  1868,  pag.  3  e  seg.;  — 
Monroy,  op.  cit.,  §  10,  III,  pag.  78-80;  -  Mitteis,  op.  cit.,  §  26, 1,  pag.  212- 
214;  —  Bekker,  op.  e  loc.  cit.,  Beil.  II,  D;  —  Progetto  di  Cod.  civ.  per  l'Imp. 
germ.,  §  127,  alin.  1*. 

(5)  Zimmermann,  op.  cit.,  §  8,  IV,  pag.  158-166,  e  Seuffert  ivi  citato. 
—  Conf.  Kaflowa,  op.  cit.,  §  10,  pag.  60,  testo  alla  nota  1. 
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volontà  di  ciascuno  dei  contraenti  sia  indirizzata  e  pervenga, 
0  direttamente  o  a  mezzo  di  rappresentante,  all'altro,  cui  altri- 
menti non  varrebbe  certo  lo  addurre  in  suo  prò'  dichiarazioni 
raccolte  da  terze  persone.  E  poiché  la  ratifica,  tuttoché  non 
possa  equipararsi  alla  accettazione  di  una  mera  offerta,  costi- 
tuisce nondimeno  la  dichiarazione  di  volontà  che  perfeziona 
il  contratto  e  crea  per  esso  il  vincolo  fra  il  ratificante  e  il  terzo, 
ognuno  intende  che  all'impero  di  quella  necessità,  logica  e  giu- 
ridica ad  un  tempo,  mai  non  potrà  sottrarsi. 

Ma  ciò  stesso  ne  apre  e  ne  accorcia  la  via.  Ed  invero,  che 
una  tale  dichiarazione  di  volontà  possa  con  piena  efficacia  essere 
dal  dominus  direttamente  emessa  in  confronto  del  terzo,  come 
ad  esempio  mediante  una  lettera  a  lui  indirizzata,  é  cosa  da 
non  ammetter  dubbio.  Ma  non  è  meno  certo  potere  il  dominus 
partecipargliela  anche  a  mezzo  di  rappresentante,  limitandosi 
in  tal  caso  ad  emetterla  solo  in  confronto  di  costui.  E  poiché 
il  gestore  spontaneamente  già  assunse  la  rappresentanza  del 
dominus  nel  contratto,  nulla  di  più  logico  e  naturale  che  questi, 
confermandolo  in  tale  ufficio,  gli  affidi  pur  quello  di  parteci- 
pare al  terzo  l'avvenuta  ratifica,  dichiarandogli  cosi  quale  man- 
datario la  volontà  del  suo  mandante. 

401.  Per  tal  modo  noi  siamo  ricondotti  ai  principi  generali  re- 
lativi alla  rappresentanza  derivante  da  mandato,  e  l'analogia  a 
prioìH  già  intravveduta  diviene  in  questa  parte  completa  e 
decisiva. 

In  conseguenza,  la  dichiarazione  di  volontà  contenente  la  ra- 
tifica, al  pari  di  quella  avente  per  oggetto  il  conferimento  del 
mandato,  potrà  con  uguale  efficacia  aver  luogo  sia  direttamente 
in  confronto  del  terzo,  sia  invece  soltanto  in  confronto  del  ge- 
store (1).  E  in  quest'ultima  ipotesi,  come  ogni  mandatario  per 
solo  effetto  dell'avuto  incarico  è  a  presumersi  investito  della 


(1)  Conf.  aopra,  n.  143,  e  n.  299,  1«  e  2".  —  Cass.  Torino,  31  ottobre  1881, 
Foro  ital.f  1882,  I^  132  e  seg.,  dove  si  legge:  «  È  altresì  riconoscioto  in  dottrina 
e  in  giurisprudenza  non  esigersi  in  qaesta  ratifica  il  concorso  del  terzo  die  ha 
contrattato  col  mandatario,  e  ciò  per  la  ragione  che  il  terzo,  avendo  già  contrattato 
con  Ini  non  in  proprio^  ma  qnal  mandatario,  è  riputato  avere  già  dato  per  anti- 
cipazione, e  nel  momento  stesso  in  cui  assunse  Tobbligazione,  la  sua  adesione  a 
detta  ratifica  ». 
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facoltà  di  eseguirlo  ia  nome  del  mandante,  Ano  a  che  questi  non 
opponga  e  non  dimostri  di  avergli  dichiarata  una  diversa  volontà, 
cosi  il  gestore  dovrà  senz'altro  presumersi  autorizzato  a  parte- 
cipare l'avvenuta  ratifica  al  terzo,  e  quindi  ad  attribuirgli  il 
diritto  a  prevalersene,  insino  a  che  non  risulti  avergliene  il  ra- 
tificante fatto  divieto.  Poiché,  se  un  tal  divieto  vi  sia,  la  ratifica 
ben  produrrà  i  suoi  effetti  nei  rapporti  interni  fra  domtnus  e 
gestore,  non  mai  in  quelli  esterni  fra  il  dominus  e  il  terzo  (1). 

402.  Dichiarata  dal  dominus  la  volontà  di  ratificare  il  con- 
tratto, potrà  una  tale  dichiarazione  essere  da  lui  ulteriormente 
revocata.^ 

Qui  conviene  distinguere.  Se  la  dichiarazione  sia  già  stata 
partecipata  al  terzo,  la  sua  irrevocabilità  non  può  esser  dubbia; 
poiché  il  terzo  stesso  ha  ormai  alla  perfezione  del  contratto  un 
diritto  quesito,  rimpetto  al  quale  la  revoca  del  ratificante  non 
può  in  niun  caso  avere  altra  e  maggiore   efficacia  di  quella 
del  recesso  di  uno  dei  contraenti  in  ogni  altro  contratto  qual- 
siasi (2).  Che  se  invece  la  dichiarazione  sia  stata  emessa  in  con- 
fronto del  gestore,  e  questi  non  l'abbia  al  terzo  ancora  parte- 
cipata, la  dichiarazione  stessa  sarà  perfettamente  revocabile, 
siccome  quella  che,  ignorata  dal  terzo,  non  perfezionò  ancora 
di  fronte  a  lui  il  contratto  (3).  Né  a  tal  revoca  potrebbe  in  al- 
cuna guisa  opporsi  il  gestore.  Perocché,  o  il  venir  meno  della 
ratifica  non  lo  espone  verso  il  terzo  a  veruna  responsabilità  per- 
sonale, e  allora  non  havvi  da  parte  sua  alcun  legittimo  interesse 
che  meriti  riguardo  o  difesa;  o  per  contro  egli  è  tenuto  a  rispon- 
derne, e  allora  il  suo  interesse  sarà  sufficientemente  tutelato 
solo  che  si  riconosca  all'  avvenuta  ratifica  piena  efficacia  nei 
rapporti  interni  fra  luì  e  il  dominus,  attribuendogli  contro  di 
quest'ultimo  un'azione  di  regresso  per  il  pieno  risarcimento  (4). 


(1)  Confi  sopra,  n.  296,  pag.  348-349. 

(2)  Cod.  civ.,  art  1123  capov. 

(3)  Nello  stesso  senso  Mitteis,  op.  cit.,  §  26,  I,  pag.  213,  il  quale  oppor- 
tunamente osserva  che  appunto  il  gestore  non  è  qui  rappresentante  del  terzo  ma 
del  donUnua^  e  che  perciò  nna  dichiarazione  di  ratifica  emessa  in  suo  confronto 
non  vincola  quest'ultimo  insino  a  che  non  sia  partecipata  al  terzo. 

(4)  Infatti,  la  dichiarazione  di  volontà  emessa  in  confronto  del  gestore  ha  un 
duplice  contenuto ,  e  cioè  da  un  canto  la  ratìfica  del  suo  operato  ,  e  dall'  altro 
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40S.  Tra  i  requisiti  obbiettivi  primo  è  quello  che  riguarda  Tesi- 
stenza  dell'oggetto  e  la  sua  commerciabilità.  Tale  esistenza  e  tale 
commerciabilità  dovranno  infatti  verificarsi  fin  dal  momento  in 
cui  ebbe  luogo  il  contratto  fra  terzo  e  gestore,  o  basterà  invece 
che  sussistano  nel  momento  in  cui  il  contratto  stesso  diviene, 
mercè  la  ratifica,  perfetto  e  definitivo? 

Quanto  all'esistenza  la  questione  non  può  presentarsi,  come 
è  chiaro,  fuorché  solo  nel  caso  in  cui  si  tratti  di  cosa  certa  e 
individualmente  determinata;  ed  anche  in  tale  ipotesi  fa  d'uopo 
distinguere.  Imperocché,  se  la  cosa  fu  dedotta  nel  contratto 
come  una  r^s  futura^  non  v'ha  dubbio  che  la  sua  esistenza 
basterà  si  verifichi  al  momento  della  ratifica,  potendosi  perfino 
concepire  e  ammettere  che  possa  utilmente  sopravvenire  dipoi. 
Ma  se  invece  la  cosa  fu  dedotta  come  già  esistente,  ognuno 
intende  che  tale  sua  esistenza  dovrà  d«l  pari  verificarsi,  oltrecliò 
nel  momento  della  ratifica,  eziandio  in  quello  del  contratto; 
poiché  la  cosa  che  venisse  ad  esistere  in  seguito,  tuttoché  avente 
ugual  natura  ed  uguali  caratteri,  mai  non  sarebbe  identica- 
mente quella  su  cui  si  contrattò  (1). 

Né  la  soluzione  può  esser  diversa  per  quanto  riguarda  la 
commerciabilità  dell'oggetto;  poiché  se  questo,  al  momento  del 
contratto,  consista  in  una  re%  extra  commercium^  il  contratto 
stesso  sarà  radicalmente  nullo  e  quindi  incapace  ad  esser  rati- 
ficato, quantunque  nel  frattempo  la  causa  di  tale  nullità  venga 
meno  (2). 

404.  La  ratifica  deve  estendersi  a  tutto  intiero  il  contratto,  o 
invece  é  da  ammettersi  come  possibile  ed  efficace  anche  una 
ratifica  parziale? 


r incarico  di  partecipare  tale  ratifica  al  terzo.  Ora,  quest'ultimo  incarico  è  in 
sostanza  un  mandato  al  paro  d'ogni  altro,  e  come  tale,  finché  non  sia  eseguito, 
,  è  a  ritenersi  essenzialmente  revocabile:  conf.  sopra,  n.  279. 

(1)  Conf.  Mitteis,  op.  cit.,  §  29,  I,  pag.  248-249,  e  inoltre  Mommsen, 
Unmóglichkext  der  Leistung^  pag.  146,  152 ,  ivi  da  lui  citato.  —   Per  il   caso 

■  inverso  in  cai  la  cosa,  esistente  al  momento  del  contratto,  più  non  lo  sia  al  mo- 

I  mento  della  ratifica,  conf.  sopra^  n.  391. 

(2)  Conf.  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  250.  —  Per  il  caso  inverso  in  cui 
la  commerciabilità  dclPo^^getto  esistesse  bensì  al  momento  del  contratto,  ma  più 
non  e.sista  al  momento  della  ratifica,  non  abbiamo  anche  qui  che  a  rinviare  al 
citato  n.  391. 
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La  risposta  è  facile  e  breve.  0  il  contratto  è  per  natura  sua 
materialmente  indivisibile,  ed  ogni  possibilità  di  ratifica  parziale 
è  per  ciò  stesso  «assolutamente  esclusa.  0  il  contratto  è  tale  da 
potersi  concepire  diviso,  e  allora  conviene  esaminare  se  a  tale 
sua  divisibilità  materiale  corrisponda  eziandio  una  divisibilità 
economica,  e  cioè  se  il  dividerlo  possa  o  meno  offendere  un  legii> 
timo  interesse  del  terzo;  perocché  la  ratifica  parziale,  eviden- 
temente inammissibile  nel  primo  caso,  non  potrà  riconoscersi 
valida  ed  eflicace  fuorché  nel  secondo  (1). 

E  il  medesimo  si  dica  allorché  il  dpminuSf  nello  accingersi 
alla  ratifica,  si  trovi  di  fronte  non  uno  ma  più  contratti  dal 
gestore  conclusi  per  lui  e  in  suo  nome;  secondochè  essi  costi- 
tuiscano 0  una  gestione  complessiva  in  sé  una  e  inscindibile, 
o  altrettanti  affari  tra  di  loro  separati  e  distinti  (2). 

Ma  airinfliori  di  ciò  la  ratifica  dev'essere  pura  e  semplice, 
e  cioè  tale  da  comprendere  il  contratto  nella  sua  integrità  in- 
condizionatamente e  senza  modificazioni  di  sorta;  poiché  il 
contratto  stesso,  quanto  ai  suoi  elementi  obbiettivi  e  al  suo 
materiale  contenuto,  non  può  esser  altro  da  quello  che  gestore 
e  terzo  convennero  nel  concluderlo,  non  restando  al  dominus 
senonchè  accettarlo  o  rifiutarlo.  E  una  ratifica  che  non  fosse  pura 
e  semplice  equivarrebbe  appunto  ad  un  rifiuto  (3). 

406.  Entro  qual  termine  deve  la  ratifica  aver  luogo  per  riu- 
scire efficace? 

Anche  qui  la  risposta  non  può  esser  dubbia.  Poiché,  o  nel 
contratto  fra  gestore  e  terzo  havvi  a  tal  uopo  un  termine  fisso 
e  stabilito,  e  il  dominus  dovrà  osservarlo,  sotto  pena  di  ve- 
dersi irremissibilmente  sfuggire,  insieme  con  la  possibilità  della 


(1)  Per  analogia  conf.  sopra,  n.  327,  pag.  378,  testo  e  note  3-4.  —  Qaanto  al 
diritto  romano  si  consultino  i  fr.  17  e  18  Dig,  rat.  rem  Tuib,,  46,  8,  e  4  §  1 
Dìg.  de  verb,  obi.,  45,  1;  e  sa  di  essi  Zimmermann,  op.  cit.,  §  9,  pag.  167- 
186;  —  Bertolini,  op.  dt,  I,  §  15,  pag.  92-103;  —  Cogliolo,  op.  cit.,  I, 
n.  312-313,  pag.  441  e  seg. 

(2)  Conf.  Zimmermann^  op.  e  loc.  cit.,  pag.  187;  —  Mitteìs,  op.  di, 
§  26,  rV,  p.  216-217;  —  Bertolini,  op.  e  loc.  cit. 

(3)  Conf.  Troplong,  Mandai,  n.  615;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  29,  pag.  244- 
245,  quantunque  in  ordine  allo  speciale  argomento  della  retroattività  della  ratifica. 
—  inoltre  Bekker,  op.  e  loc.  cit.,  Beil.  III. 


456        GAP.  X,  SEZ.  in.  RATIFICA,  SUE  CONDIZIONI  E  REQUISITI 

ratifica,  il  contratto  stesso.  0  invece  non  si  fissò  alcun  termine, 
e  allora  dovrà  intendersi  concesso  al  domintis  uno  spazio  di 
tempo  conguo  e  ragionevole,  da  stabilirsi,  occorrendo,  dal  naa- 
gistrato,  avuto  riguardo  alla  natura  e  allo  scopo  del  contratto, 
e  segnatamente  alle  consuetudini  e  agli  usi  (1). 

Ma  per  giudicare  della  tempestività  o  meno  dell'avvenuta 
ratifica,  dovrà  in  ogni  caso  aversi  riguardo  al  momento  in  cui 
essa  fu  dal  gestore  o  dal  dominvs  partecipata  al  terzo;  pe- 
rocché questi,  spirato  il  termine  senza  averne  avuta  notizia, 
ha  un  incontestabile  diritto  a  ritenersi  liberato  (2). 

406.  Un  ultimo  punto  degno  di  speciale  considerazione  è  quello 
concernente  la  forma  in  cui  la  ratifica  può  essere  emessa,  e  i 
mezzi  di  prova  onde  può  esser  dimostrata. 

A  questo  riguardo  una  regola  è  a  premettersi  innanzi  tutto,  e 
cioè  che  la  ratifica  di  cui  noi  ci  occupiamo  non  ha  punto  bisogno 
delle  speciali  formalità  dalla  legge  richieste  per  la  conferma 
degli  atti  relativamente  nulli  (3),  esigendo  invece  l'analogia  che 
si  faccia  anche  qui  ricorso  ai  principi  generali  sul  conferimento 
del  mandato. 

In  applicazione  di  tali  principi,  non  v'ha  dubbio  che  la  ra- 
tifica potrà  essere  espressa  o  tacita  e,  se  espressa,  verbale  o 


(1)  Conf.  1.  13  Big.  de  solut  et  liberat,  46,  3;  —  L  12  §  2  Dig.  rat.  rem  kob,, 
46,  8:  «  Julianus  ait  interesse,  qnando  dominns  ratam  habere  deberet  solatio- 
nem  in  procuratorem  factam,  an  tane  demnm  cum  primam  certior  factns  esset. 
Hoc  antem  èv  itXdzsi  accipiendam,  et  cum  quodam  spatio  temporis  nec  minimo 
nec  maximo,  et  quod  magis  intellectn  percipi,  qnam  elocntione  exprìmi  po^it  ». 
—  Bertolini,  op.  e  voi.  cìt.,  §  16;  —  Bekker,  op.  e  loc.  cit.,  BeU.  Il,  B.  — 
Resta  però  salvo,  ed  è  fin  snperflno  T osservarlo,  il  diritto  di  recesso  del  terzo 
per  il  caso  che  abbia  contrattato  ignorando  il  difetto  di  &coltà:  canf.  sopra , 
n.  369,  pag.  422. 

(2)  Il  sostenere  come  fa  il  Mitteis,  op.  cit.,  §  26,  I,  pag.  213,  che  per  il 
terzo  la  ratifica  sia  efficace  e  obbligatoria  nonostante  che  egli  Tignorì,  alla  stessa 
gaisa  di  ciò  che  avviene  per  Y  avveramento  della  condizione  nei  negozi  giaridici 
condizionali,  ci  sembra  inammissibile,  e  inoltre  in  aperto  contrasto  con  la  sua 
stessa  teoria. 

(3)  Borsari,  op.  cit..  Voi.  IV,  Parte  I,  art.  1752,  §  3887,  B;  —  Duranton, 
op.  cit.,  XVIII,  n.  258;  —  Troplong,  op.  cit.,  n.  608  e  seg.;  —  Lanrent, 
op.  cit.,  XXVIII,  n.  65,  e  XV,  n.  548.  —  Cass.  Torino,  18  febbraio  1884,  Foro 
ital,  1884,  I,  566;  —  id.,  3  lugUo  1884,  Giurispr.  Tor.,  1884,  601.  —  V.  sopra. 
n.  393. 
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scritta,  salve  le  regole  concernenti  la  prova  secondochè  trat- 
tisi di  materia  civile  o  commerciale  (1).  Ma  se  il  contratto  sia 
di  quelli  pei  quali  la  forma  scritta  è  richiesta  a  pena  di  nul- 
lità, la  forma  stessa  dovrà  eziandio  osservarsi  per  la  ratifica, 
benché  soltanto  nei  rapporti  esterni  fra  il  ratificante  e  il  terzo, 
non  in  quelli  fra  il  ratificante  e  il  gestore  (2). 

Che  se  poi,  per  riuscir  valido  ed  efficace  di  fronte  ai  terzi,  il 
contratto  abbisogni  della  trascrizione,  anche  la  ratifica  dovrà 
esservi  sottoposta,  siccome  quella  che  perfeziona  e  compie  il 
contratto  stesso;  sotto  pena  di  dovere  altrimenti  cedere  il  campo 
ai  diritti  legittimamente  acquistati  da  terzi  sul  medesimo  og- 
getto in  forza  di  titoli  i  quali,  tuttoché  ad  essa  posteriori,  siano 
stati  nondimeno  regolarmente  trascritti  (3). 

Ma  comunque  la  ratifica  avvenga,  non  é  punto  necessario 
che  specificamente  enunci  le  condizioni  tutte  e  i  particolari  del 
contratto;  imperocché  essa,  al  pari  del  mandato,  può  esser  vo- 


ti) Cod.  cÌT.,  art  1752  capoY.  —  App.  Genova,  18  marzo  1872,  Legge^  XV, 
1,  850;  —  Casa.  Torino,  18  febbraio  1879,  Giurispr.  Tor.,  XVI,  407;  —  id.,  26 
maggio  1882,  ibid,,  XIX,  491.  —  In  particolare  :  a)  la  ratifica  tacita  può  risul- 
tare daU*e8ecnùone,  data  o  ricevuta,  del  contratto  —  App.  Brescia,  30  gennaio 
1876,  Annalh  X,  3,  142;  ^  App.  Roma,  18  settembre  1884,  Temi  Barn,,  1884, 
491;  b)  resecoxione  del  contratto  da  parte  del  mandante  vale  ratifica  solo  se 
questi  avesse  notizia  dell' eccesso  da  parte  del  mandatario  -~  App.  Brescia  cit.; 
e)  il  giudizio  sulla  tacita  ratifica  di  ciò  che  il  mandatario  fece  oltre  i  limiti  del 
mandato  è  inceosorabile  in  cassazione  -*  Cass.  Torino,  26  maggio  1882,  cit.;  — 
Caas.  Firenze,  28  marzo  1881,  Temi  Fen,  VI,  215.  —  Conf.  sopra,  n.  138 
e  seg. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  140,  pag.  172,  testo  alla  nota  1.  —  In  senso  analogo  Lau- 
rent, op,  cit.,  XV,  n.  548;  —  Bekker^  op.  e  loc.  cit.,  Beil.  II,  D,  pag.  227- 
228.  Invece ,  in  senso  apertamente  contrario,  può  vedersi  il  Prog.  di  Cod.  civ.  per 
rimp.  german.,  §  127,  alin.  2^. 

(3)  Laurent,  op.  e  voi.  cit.,  n.  550;  —  Luzzati,  op.  e  voi.  cit.,  n.  64-69. 
—  App.  Venezia,  19  settembre  1876,  Temi  Ven.,  I,  332;  —  Cass.  Firenze,  19  no- 
vembre 1877,  ibid,f  III,  22:  »  La  trascrizione  di  un  contratto  nullo  ipso  iure 
per  eccesso  di  mandato  non  impedisce  ai  terzi,  creditori  del  mandante,  di  acqui- 
stare diritti  sui  beni  nel  contratto  medesimo  compresi,  se  anche  il  mandante  lo 
abbia  ratificato,  finché  non  sia  trascritta  anche  la  ratifica  ».  —  Conf  sopra,  n.  314, 
pag.  367-368.  —  A  questo  si  aggiunga  che  la  ratifica,  per  essere  opponibile  ai 
terzi,  deve  avere  data  certa:  Cod.  civ.,  art.  1327;  Cod.  comm.,  art.  55. 
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luta  e  concepita  in  modo  ampio  e  generico,  si  da  abbracciare 
l'atto  giuridico  nel  suo  complesso,  tale  quale  ebbe  vita  fra  il 
gestore  e  il  terzo  contraente  (1). 


SEZIONE  IV. 
Effetti  deUa  ratifica  avvenuta. 

407.  La  ratifica,  una  volta  intervenuta  in  modo  regolare  e  irre- 
vocabile, ha  per  immediato  effetto  di  stabilire  fra  il  ratificante 
e  il  terzo  quel  medesimo  rapporto  di  rappresentanza  che  avrebbe 
luogo  se  il  contratto  fosse  stato  concluso  in  virtù  e  nei  limiti 
di  un  precedente  mandato  (2).  E  in  conseguenza  sono  qui  in- 
tieramente applicabili  i  principi  già  innanzi  svolti  circa  gli 
effetti  giuridici  cui  il  contratto  stesso  normalmente  dà  luogo, 
identici  essendo  gli  scopi  cui  la  ratifica  è  appunto  rivolta. 

Cosi,  ^id  esempio,  i  diritti  e  gli  obblighi  derivanti  dal  contratto 
nasceranno  immediatamente  nella  persona  del  dominics,  come  se 
l'opera  intermediaria  del  gestore  non  vi  fosse  per  alcun  modo 


(1)  In  senso  analogo  Bekker,  op.  e  loc.  cit.,  Beil.  II,  C,  il  qnale  rettamente 
osserva  non  esser  necessaria  nel  ratificante  una  esatta  e  minuta  conoscenza  dei 
particolari  del  contratto,  bastando  all'uopo  una  sufficiente  notizia  di  ciò  di  cui 
si  tratta,  e  la  corta  e  ferma  volontà  di  ratificare.  —  Conf.  pure  Troplong, 
op.  cit.,  n.  613-614;  —  Laurent,  op.  cit.,  XXVIII,  n.  67. 

(2)  «  Batihabitio  mandato  comparaiwr  »  :  L  12  §  2  Dig.  de  9ohU.  et  libenU,, 
46,  3.  —  Gasaregis,  op.  dt.,  Disc.  CLXXTX,  n.  22;  —  Yangerovr,  op.  e 
voi.  cit., §608,  Anm.,  pag.  295;  — Zimmermann,  op.  cit,  %  10,  pag.  187  e 
seg.;  —  Monroj,  op.  cit.,  §  10,  II,  pag.  75;  -^  Hellmann,  op.  cit., 
pag.  113-114;  —  Mitteis,  op.  cit.,  §  29,  pag.  239  e  seg.;  —  Windscheid, 
op.  e  voi.  cit.,  §  74,  testo  e  nota  5;  —  Bekker,  op.  e  loc.  cit,  BeiL  III.  — 
Anche  qui,  come  nel  caso  di  preesistenti  facoltà,  noi  non  ci  occupiamo  che  del 
rapporto  estemo  fra  il  dominue  e  il  terzo,  e  però  lasciamo  assolutamente  da  parte 
la  vexata  quaestio  se  la  ratifica  muti  e  converta  la  gestione  in  mandato.  Su  di  essa 
vedansi  specialmente  Be  rt  ol  i  ni,  op.  cit.,  I,  §  8^  pag.  39  e  seg.  ;  —  Cogliolo, 
op.  cit.^  I,  n.  314,  pag.  446  e  seg.  —  App.  Genova,  18  marzo  1872,  Legge,  XU, 
I,  853;  —  App.  Firenze,  16  luglio  1874,  Annali,  VIII,  3,  379;  —  App.  Venezia, 
31  dicembre  1877,  Man.  trib.  Mil,  VII,  94;  —  id.,  28  aprUe  1892,  Temi  Ven., 
1892,  375;  —  Cass.  Torino,  31  ottobre  1881,  Giurispr.  Tor.,  XIX,  60;  —  id., 
3  luglio  1884,  ibid,y  XXI,  601. 
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intervenuta  (1).  Cosi  del  pari  dovrà  il  dominus  rispondere  verso 
il  terzo  delle  colpe  commesse  dal  gestore  nella  conclusione  del 
contratto,  non  potendo  la  sua  ratifica  scindere  in  due  l'insieme 
degli  atti  ond'esso  Ai  procacciato  e  costituito,  per  respinger  la 
parte  che  gli  nuoce  e  far  sua  soltanto  quella  che  gli  giova  (2). 
E  cosi  infine,  ciò  che  pure  sommamente  importa,  non  potrà  il 
gestore  né  esigerne  per  sé  Tadempi  mento,  né  esservi  in  proprio 
teQuto  e  costretto,  a  meno  che  non  siasi  a  ciò  formalmente  e 
specialmente  obbligato  (3). 

406.  Ma  a  codesta  speciale  obbligazione  non  può  in  niun  caso 
equivalere  la  garantia  che  il  gestore  siasi  assunta  verso  il  terzo, 
promettendo  la  ratifica  del  dominvcs.  Poiché  tale  garantia,  come 
si  vedrà  anche  in  seguito,  non  ha  per  alcun  modo  il  signifi- 
cato e  il  valore  di  una  fideiussione  per  cui  il  gestore  si  ob- 
blighi ad  eseguire  egli  il  contratto  ove  il  ratificante  non  vi 
sodisfaccia;  ma  bensì  unicamente  quello  di  una  promessa  del 
fatto  altrui,  promessa  da  cui  il  promittente  è  liberato  tostochè 
quel  fatto  sia  intervenuto  (4). 

E  però,  se  il  contratto  rimanga  poi,  da  parte  del  ratiabente, 
inadempiuto,  il  gestore  che  per  lui  lo  stipulò  non  sarà  tenuto 
verso  il  terzo  né  all'adempimento  in  forma  specifica,  né  alla 
prestazione  di  alcuna  indennità  (5). 

Che  se  invece,  nel  trattare  col  terzo,  egli  siasi  fatto  garante 
non  solo  della  ratifica,  ma  altresì  dell'effettivo  adempimento, 
la  ratifica  stessa  lo  porrà  nella  condizione  di  vero  e  proprio 
fideiussore.  E  allora,  ma  allora  soltanto,  egli  sarà  tenuto  o  ad 


(1)  Goni  sopra,  n.  842-343. 

(2)  CoDf.  sopra,  n.  844-846,  849.  —  Quanto  alla  responsabOità  del  dominus  per 
le  colpe  del  gestore  di  cui  ratificò  la  gestione,  conf.  Chironi,  Colpa  exiror 
eoiìùrathàaìej  n.  202;  —  Cogliolo,  op.  cit.,  II,  n.  414. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  886-841. 

(4)  Demolombe,  Cowrs  de  Code  Napol,  XXIV,  n.  221,  228;  —  Larom- 
bière,  Théorie  etpraiique  dea  obligations,  I,  art.  1120,  n.  7;  —  Anbry  et  Rau, 
op.  e  Tol.  cit.,  §  348  ter,  1%  pag.  806807;  —  Laurent,  op.  cit.,  XV,  n.  543; 
—  Borsari,  op.  di,  Voi.  Ili,  Parte  2*,  art.  1129,  §  8017,  e;  —  Pacifici- 
Mazzoni,  IsHhuf.  cit.,  VI,  n.  127.  —  App.  Panna,  28  marzo  1883,  Annaliy 
1888,  3,  335;  —  Cass.  Torino,  24  aprile  1879,  Mon,  trib.  Mil,  1879,  538. 

(5)  App.  Venezia,  28  aprile  1892,  Temi  Fcn.,  1892,  875. 
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eseguire  il  contratto  in  luogo  e  vece  del  dominus  inadempiente, 
0,  se  ciò  il  terzo  non  esiga,  o  la  natura  della  prestazione  non 
lo  comporti,  a  risarcire  il  danno,  commisurato  sull'interesse 
che  il  terzo  medesimo  aveva  a  che  il  contratto  fosse  esatta- 
mente e  puntualmente  adempiuto  (1). 

409.  Ma  il  punto  più  importante  in  ordine  agli  effetti  della  ra- 
tifica è  quello  che  riguarda  il  tempo  a  cui  essa  ha  virtù  di  farli 
risalire,  e  cioè  la  sua  retroattività. 

Quali  che  sieno,  infatti,  le  idee  che  vogliano  aversi  intorno  al 
concetto  della  retroattività  in  generale,  e  qual  che  sia  il  giu- 
dizio che  debba  recarsi  sulle  opposizioni  e  sulle  dispute  che 
esso  ha  suscitate  (2),  certo  è  che  in  materia  di  obbligazioni  è 
oggi  ammesso,  e  fin  dal  diritto  romano  quasi  universalmente 
riconosciuto,  avere  la  ratifica  per  naturale  effetto  di  retroagire 
insino  al  giorno  in  cui  ebbe  luogo  Tatto  giuridico  cui  essa  si 
riferisce,  si  che  l'atto  medesimo  abbia  a  riguardarsi  come  in 
sé  compiuto  e  perfetto,  e  a  spiegar  quindi  la  sua  particolare 
efficacia,  fino  da  allora  (3). 

Evidentemente,  ove  si  accogliesse  la  dottrina,  secondo  la  quale 
il  contratto  fra  gestore  e  terzo  altro  non  sarebbe  che  una  mera 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1218  e  seg.,  e  art.  1898  e  seg.;  —  Cod.  oomm.,  art.  40.  — 
Conf.  in  seguito,  n.  421. 

(2)  Su  di  ciò  vedansi  specialmente:  Zimmermann,  op.  cìt.,  §  11,  pag.  192 
e  seg. ;  —  Windscheid,  op.  e  voi.  cit.,  §  91,  nota  1. 

(3)  L.  16  §  1  Dig,  de  pign.  et  hypoth,,  20,  1:  «  Si  nesciente  domino  res  eias 
hypotliccae  data  sit,  deinde  postea  dominus  ratum  habuerit,  dicendnm  est  hoc  ìpsum 
{ipso)  quod  ratum  habet,  voluisse  eum  retro  currere  ratihabittonem  ad  illud  tempus 
quo  convenite,..  »;  —  1.  25  §  2  Cod.  de  donai,  inter  vtr.  et  ux.,  5,  16:  «  .....  sicut 
et  alias  ratihabitiones  negotiorum  gestorum  ad  xlla  reduci  tempora  oportet,  in 
quibus  contrada  sunt  »;  —  1.  7  pr.  Cod.  ad  SC.  Maced.,  4,  28:  « .....  omnis 
ratiJiabitio  retrorsus  trahitur,  et  confìrmat  ea  ab  initio  quae  subsecuta  snnt  )». 

—  Conf.  Casaregis,  op.  cit.,  Disc.  CLXXIX,  n.  16-19j  —  Troplong,  op. 
cit.,  n.  617;  — Buchka^  op.  cit.,  §  19,  pag.  210-211;  —  Zimmermann, 
op.  cit.,  §  12,  pag.  211  e  seg.;  —  Earlowa,  op.  cit.,  §  10,  pag.  61  e  seg.; 

—  Monroy,  Hellmann,  Mitteis,  11.  ce;  —  Windscheid,  op.  e  loc  cit., 
testo  e  nota  6;  —  Berto  lini,  op.  e  voi.  cit.,  §  11,  pag.  68  e  seg.;  —  Cogli  olo, 
op.  cit.,  I,  n.  416.  —  App.  Venezia,  31  dicembre  1877  cit. ;  —  App.  Roma, 
15  marzo  1881,  Temi  JRom.,  1881,  99.  —  In  senso  contrario  si  pronuncia  il  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXVni,  n.  74;  ma  come  conciliare  quel  ch'ali  afferma  in  questo 
luogo  con  quanto  insegna  al  voi.  XV,  n.  550? 
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offerta  di  quesfultìmo  al  dominuSf  la  retroattività  della  ra- 
tifica non  potrebbe  per  verun  modo  concepirsi,  o  tutt'al  più  non 
potrebbe  costituire  che  una  singolare  eccezione  voluta  dalle 
parti  e  però  da  dimostrarsi  in  ogni  singolo  caso;  non  essendo 
punto  naturale  né  consueto  che  nei  contratti  l'accettazione  re- 
troagisca al  momento  in  cui  fu  emessa  l'offerta  (1). 

Agevole  e  spedita  sarebbe  invece  la  via  allorché  il  contratto 
si  potesse  riguardare  come  sottoposto  a  una  condizione  sospen- 
siva, di  cui  la  ratifica  costituirebbe  appunto  l'adempimento  (2). 
Ma  dopo  quanto  fu  già  osservato  in  ordine  alla  inammissibilità 
di  un  tale  concetto,  si  rende  del  tutto  inutile  e  superfluo  lo 
insistere  sulla  inapplicabilità  delle  sue  conseguenze,  le  quali 
perciò  non  possono  qui  essere  invocate  (3).  E  per  le  medesime 
ragioni  onde  là  si  dimostrò  errata  l'idea  di  un  contratto  già 
in  sé  perfetto  e  compiutamente  concluso,  non  si  può  qui  accet- 
tare come  spiegazione  sufficiente  nemmeno  l'idea  correlativa, 
secondo  cui  la  ratifica  altro  non  sarebbe  che  un  mero  fatto 
destinato  a  risolvere  e  decidere  un  preteso  stato  intermedio  di 
sospensione  e  di  incertezza,  convertendolo  fino  ab  initio  in  un 
rapporto  certo  e  definitivo  (4). 

Nò  potrebbe  aver  ombra  di  maggior  fondamento  l'opinione 
di  coloro  i  quali  ritenessero  doversi  alla  ratifica  riconoscere 
effetto  retroattivo  per  ciò  che  essa  dichiari  avere  il  dominus 
avuta,  fin  dal  momento  del  contratto,  la  stessa  volontà  del  ge- 
stx)rG  (5).  Perocché  invece,  di  regola,  il  contratto  ha  luogo 
all'insaputa  del  dominusy,  e  la  ratifica  è  appunto  una  dichia- 
razione di  volontà  posteriore  e  successiva  ;  mentre  poi  non  v'ha 
dubbio  che  la  ratifica  stessa  ò  e  rimane  pienamente  efficace 


(1)  Tale  è  infatti  la  conclusione  a  cui  da  quella  premessa  fummo  condotti 
nei  nostri  Contratti  a  favore  di  terzi,  §  lOS,  pag.  296-297.  —  Conf.  sopra  n.  862 
e  365. 

(2)  Cod.  cÌT.,  art.  1170. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  363  e  366. 

(4)  In  questo  senso  spiegano  la  retroattività  della  ratifica  Zimmermann, 
op-  cit.,  §§  11-12;  1—  Karlowa,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  61  j  —  Monroy,  op.  e 
loc  cit,  pag.  75-76. 

(5)  Così  in  sostanza  U  G  rie  singer,  Batihabition  j  1862,  pag.  31-32;,  e 
pag.  66. 
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anche  allora  che  al  momento  del  contratto  risulti  nel  doininiis 
dimostrata,  come  ad  esempio  per  l'eccesso  del  mandato,  una 
contraria  volontà  (1), 

Né  da  ultimo  si  può  ammettere,  come  taluni  fanno,  che  la  retro- 
attività della  ratifica  riposi  su  una  mera  finzione  elevata  a  pre- 
cetto di  diritto  positivo  (2).  Poiché  da  un  lato,  se  tale  finzione 
s'intenda  nel  senso  che  la  volontà  del  dominus  abbia  a  riguar- 
darsi come  già  esistente  fin  dal  momento  del  contratto,  evi- 
dentemente si  ricade  nel  medesimo  errore  che  testé  avemmo 
a  combattere.  E  dall'altro  l'espediente  delle  finzioni  giuridiche, 
oltre  all'essere  oggi  del  tutto  estraneo  al  sistema  del  diritto 
vigente,  che  più  non  ne  abbisogna,  non  conduce  nella  dottrina 
ad  alcun  pratico  risultato,  siccome  quello  che,  ben  lungi  dal 
render  ragione  della  cosa  a  cui  si  riferisce,  non  fa  in  realtà 
che  presentarla  sotto  una  diversa  forma,  rivestendola  d'altre 
parole. 

410.  Il  vero  si  é  invece  che  la  retroattività  della  ratifica  ha 
per  unica  base,  cosi  come  l'intiero  rapporto  che  n'è  oggetto,  la 
volontà  delle  parti,  e  segnatamente  del  gestore  e  del  terzo.  Quale 
6  infatti  lo  scopo  per  cui  il  gestore  stipulò  in  nome  del  rfo- 
iliinus  benché  non  ne  avesse  facoltà,  se  non  quello  appunto  di 
assicurargli  fin  d' allora,  per  il  caso  della  ratifica,  V  esistenza 
del  contratto,  insieme  con  gli  efffetti  che  possono,  anche  in  ordine 
al  tempo,  conseguirne?  E  come  potrebbe  codesto  scopo  nella 
più  gran  parte  dei  casi  esser  raggiunto,  ove  tali  effetti  non 
incominciassero  a  dispiegarsi  che  solo  più  tardi  e  cioè  dal  mo- 
mento dell'avvenuta  ratifica,  allorché  forse  della  loro  opportu- 
nità non  rimanesse  più  traccia?  D'altra  parte,  il  vìncolo  onde 
il  terzo  è  legato  al  contratto  sino  dal  di  che  fu  concluso  ha 
per  l'appunto,  come  già  vedemmo,  ugual  fondamento  e  identico 


(1)  Conf.  Ziminermann,  op.  cit.,  §  10,  pag.  189491,  il  quale  opportana- 
mente  cita,  in  via  di  analogia,  la  1.  65  pr.  Big,  ad  SC.  Trebelhy  36,  1  :  e  Servo, 
invito  domino  vel  ignorante,  non  recte  restituetur  hereditaa:  sed,  ai  postea 
ratum  habaerit,  confirmabitur  restitutlo,  vernm  ipsi  domino  adqnirentar  ac- 
tiones » 

(2)  Così  ad  esempio  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  114.  —  In  senso  oanirario 
Zimmermann,  op.  cit.,  §  11,  V,  2,  pag.  210. 
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scopo  (1);  e  non  è  quindi  che  estremamente  naturale  e  logico 
il  presumere  nel  terzo  stesso  una  corrispondente  volontà.  Che 
se  poi  si  consideri  più  addentro  la  cosa,  facile  è  intendere  come 
a  siffatta  presunzione  possano  in  più  d'un  caso  venire  in  aiuto 
ed  aggiungersi  circostanze  tali,  da  renderla  addirittura  irresi- 
stibile e  decisiva;  come  ad  esempio  allorché  il  terzo  abbia  an- 
ch'egli  un  evidente  interesse  all'elflcacia  del  contratto  ex  tunCy 
o  lo  abbia  concluso  nell'erronea  opinione  di  aver  a  che  fare 
con  un  rappresentante  debitamente  autorizzato. 

Ma  anche  airìnfuori  di  ciò,  non  si  dee  dimenticare  che  il  con- 
tratto fra  gestore  e  terzo,  benché  sia  ancora  subbiettivamente  im- 
perfetto, purnondimeno,  quanto  a'  suoi  elementi  obbiettivi  e  al 
materiale  suo  contenuto,  è  già  posto  in  essere  integralmente;  e  che 
le  determinazioni  essenziali  o  accessorie  da  cui  dipende  la  spe- 
ciale sua  figura  giuridica,  e  insieme  l'estensione  e  il  modo  della 
sua  possibile  efficacia,  vi  sono  già  tutte  (2).  E  poiché  tra  di  esse 
vi  è  pur  quella  del  tempo  da  cui  tale  efficacia  deve  avere  prin- 
cipio, e  poiché  questa  non  si  può  nei  contratti  presumer  diffe- 
rita al  di  là  del  momento  in  cui  furono  conclusi,  se  non  allora 
che  vi  sia  un  termine  espressamente  o  tacitamente  a  ciò  pre- 
fìsso, chiaro  discende  anche  di  qui  essere  la  efficacia  del  con- 
tratto ex  iunCy  per  il  caso  della  ratifica,  un  elemento  natuì^ale 
del  contratto  stesso,  fondato  sulla  implicita  volontà  di  chi  ebbe 
a  concluderlo. 

Ora,  se  tale  è  il  rapporto  giuridico  derivante  dall'  accordo 
fra  gestore  e  terzo,  noi  già  vedemmo  che  il  dominuSy  nello 
appropriarselo  mercè  la  ratifica,  non  può  a  meno  di  non  accet- 
tarlo nella  sua  integrità  ;  onde  l'effetto  retroattivo  è  a  reputarsi 
voluto  anche  da  lui,  per  ciò  stesso  che  quell'accordo  fu  da  lui 
ratificato  (3).  Ne  può  esservi  ostacolo  a  che  il  diritto  riconosca 


(1)  Conf.  sopra,  n.  855,  pag.  407408,  e  n.  369,  pag.  421. 

(2)  CoDf.  sopra,  n.  367,  pag.  419. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  404,  pag.  455,  testo  e  nota  3.  —  Nello  stesso  senso  Mitteis, 
op.  cit.,  §  29,  pag.  239^  243-245.  —  A  torto  adunque  il  Monroy  esige  che  si 
deliba  in  ogni  caso  ricercare  so  Teffetto  retroattivo  sia  stato  dal  ratificante  voluto: 
op.  e  loc  cit.,  pag.  76.  —  Del  resto,  ciò  che  si  dice  in  ordine  al  tempo  si  ripeta 
altreflì  in  ordine  al  luogo,  dovendosi  il  contratto  ritenere  perfetto  là  dove  fu  dal 
gestore  concluso  e  non  già  dove  fu  ratificato.  Ottimamente  su  questo  punto  il 
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all'accordo  medesimo  e  alla  susseguente  volontà  del  dominiis 
piena  efficacia,  perocché  nei  contratti  in  generale  nulla  può 
impedire  alle  parti  di  farne  risalire  gli  effetti  a  un  tempo  ante- 
riore, semprechè  ciò  non  leda  i  diritti  altrui  (1). 

Ma  la  retroattività  della  ratifica ,  appunto  perchè  essenzial- 
mente dipende  dal  contenuto  del  contratto  e  dalla  concorde 
intenzione  del  gestore  e  del  terzo,  cesserà  evidentemente  d'aver 
luogo  allorché  risulti  non  averla  essi  voluta;  il  che  avverrà 
ogniqualvolta  la  ratifica  sia  stata  da  essi  considerata  non 
soltanto  quale  conditio  sine  qua  non  per  la  perfezione  del  con- 
tratto, ma  altresì  qual  termine  iniziale  da  tui  debbano  inco- 
minciarne gli  effetti  (2). 

Per  tal  modo  noi  possiamo  qui  stabilire  come  principio  fon- 
damentale che  la  ratifica,  per  ciò  stesso  che  è  intervenuta, 
retroagisce  di  regola  al  momento  della  conclusione  del  contratto, 
insino  a  che  non  si  dimostri,  da  parte  del  gestore  e  del  terzo, 
una  diversa  volontà  (3).  E  come  speciali  applicazioni  possiamo 
accennare  le  seguenti: 


Casaregis,  op.  cit.,  Disc.  CLXXIX,  n.  16-19:  «  ....quia  ille  ratifìcationis  con- 
sensus,  licet  emittatur  iu  loco  ratificantis,  et  ibi  yideatur  se  unire  cnin  altero 
praecedenti  gerentis  consensu,  qui  venit  a  loco  gereiitis  .ad  locnm  ratificantis, 
retrotrahiiur  ad  tempus  et  ad  locum  in  quo  futi  per  gestorem  initus  contractus 
emptìonis  vel  aliad  negotium  prò  absente ,  et  ratio  rationis  est  quia  consensas 
ratificantis  non  unitur  in  loco  sno  <id  aliquem  actum  seu  contraetum  perficien- 
dum,  sed  ad  acceptandum  contraetum  vel  negotium  prò  se  in  loco  gestorìs  «am 
factum f  ac  si  eodem  tempore  et  loco,  in  qno  fait  per  gestorem  negotium  gestum, 
ipsemet  ratificans  esset  praesens,  ibique  contraxisset  ».   —  Conf.  sopra,   n.  367. 

(1)  Così  ad  esempio ,  stipulata  la  vendita  di  un  fondo  a  metà  dell'  anno  agri- 
colo, chi  può  vietare  alle  parti  di  farne  risalire  gli  effetti  sino  al  principio  di  esso, 
e  di  considerare  il  contratto  come  concluso  sino  da  allora  ?  Ottimamente  a  questo 
riguardo  il  Girtanner^  De  ratihabitione  negotior,  gestor,,  Jenae,  1848: 
« sane  possunt  duo  Inter  se  pacisci,  se  perinde  habere  velie ,  ac  si  nego- 
tium, quod  contrahunt,  priore  tempore  initum  sit;  cum  enim  ratione  inris  obli- 
gationum,  quod  solos  contràhentes  attimi,  in  eorum  libera  potestate  sit  positum, 
quid  velint  constituere,  indo  etiam  liberum  esse  debet^  a  quonam  tempore  vis  ne- 
gotii  intelligenda  sit  initìum  capere,  siquidem  ea  temporis  ratio  diversum  &cit 
cffectum  ».  Cit.  dallo  Zimmermann,  pag.  196. 

(2)  Conf.  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  nota  307. 

(3)  Così,  ad  esempio  ;  nelle  assicurazioni  contro  le  disgrazie  accidentali  di  coi 
già  innanzi  parlammo  (pag.  421,  nota  2),  suole  essere  stabilito  che  U  contratto 
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411.  Se  il  contratto  abbia  per  oggetto  la  trasmissione  della  pro- 
prietà dì  una  cosa  certa  e  individualmente  determinata,  questa 
s'intende  divenuta  propria  dell'acquirente  sino  dal  giorno  in  cui 
il  contratto  stesso  fti  concluso.  In  conseguenza,  i  frutti  che  da 
(juel  giorno  essa  abbia  prodotti,  le  accessioni  che  V  abbiano 
aumentata,  il  tesoro  che  vi  sia  stato  scoperto,  appartengono 
all'acquirente  (1).  E  similmente,  se  la  cosa  nel  frattempo  sia 
stata  danneggiata,  spetterà  all'acquirente  la  relativa  azione  di 
risarcimento.  Che  se  poi  questa  sia  già  stata  esperita  dall'alie- 
nante,  l'acquirente  avrà  contro  di  lui  il  diritto  di  esigere  quanto 
ne  avesse  conseguito,  giusto  essendo  che  della  cosa  alienata, 
presso  il  precedente  proprietario,  nulla  rimanga  (2).  D' altra 
parte,  se  ^alienazione  riguardi  un  fondo  investito  o  gravato  di 
una  servitù  prediale,  e  nel  frattempo  l'alienante  divenga  pro- 
prietario dell'altro  fondo  rispetto  al  quale  la  servitù  è  costituita, 
la  ratifica  impedirà  che  questa  per  confusione  si  estingua  (3). 
E  similmente,  se  nel  contratto  fra  gestore  e  terzo  avente  per 
oirsetto  l'alienazione  di  un  determinato  fondo  si  costituisca  in 
ordine  a  quest'ultimo  una  servitù  attiva  o  passiva  a  carico  o 
a  favore  di  altro  fondo  appartenente  allo  stesso  proprietario, 
la  servitù  avrà  pieno  effetto,  impedendo  la  successiva  ratifica 
che  si  possa  opporre  il  res  sua  nemini  servit 

Però  di  una  importante  differenza  conviene  qui  tener  conto, 
secondochè  la  trasmissione  di  proprietà  convenuta  dal  gestore 
si  riferisca  a  cosa  appartenente  al  dominus  o  al  terzo,  e  se- 
condochè l'alienazione  provenga  dall'uno  o  dall'altro  dei  due. 


entri  in  rigore  nel  giamo  indicato  dalla  polizza^  purchò  questa  sia  stata  con- 
sonata e  sia  stato  effettuato  il  pagamento  del  primo  premio  e  dei  diritti  acces- 
sori (Assicurai,  generali  di  Venezia,  Ramo  disgr.  accid.,  Proposta  di  assicuraz. 
individ.,  Mod.  n.  1,  art.  8,  alin.  4";  Proposta  di  assicuraz.  coUett. ,  Mod.  n.  2, 
art.  12,  alin.  2*).  —  V.  inoltre  il  caso  deciso  nelle  sentenze  innanzi  citate  a  pag.  419, 
nota  2. 

(1)  Conf.  Zimmermann,  op.  cit.,  §  12,  V,  3,  pag.  226-227,  6,  e.  —  Centra: 
Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  254-255,  b,  d. 

(2)  Naturalmente,  fino  a  che  non  sia  intervenuta  la  ratifica,  razione  non  potrà 
essere  istituita,  contro  rautore  del  danno,  senonchò  dall'alienante.  >-*  Conf.  Z  i  ra- 
mermann,  pag.  227,  d;  —  Mitteis,  pag.  254,  a. 

(3)  In  senso  contrario,  e  secondo  noi  a  torto,  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  252,  e. 

Tartufari,  Della  rappres.  nei  contratti.  30 
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Nell'ipotesi  infatti  in  cui  alienante  sia  il  terzo,  il  suo  dominio 
sulla  cosa,  fino  allora  pieno  ed  assoluto,  diviene  da  quel  mo- 
mento, e  mercè  il  contratto,  un  dominium  revocabiley  la  cui 
risoluzione  si  opererà  appunto,  per  virtù  della  ratifica,  ex  tane. 
E  in  conseguenza,  se  il  contratto  stesso  sia  stato  circondato 
delle  condizioni  e  delle  forme  dalla  legge  richieste  per  renderlo 
efficace  ed  opponibile  erga  omnes,  come  se,  trattandosi  della 
vendita  di  un  immobile,  questa  sia  stata  debitamente  trascritta, 
la  ratifica  del  dominus  risolverà  e  priverà  di  ogni  effetto  le 
ulteriori  alienazioni  di  qualsiasi  specie  che  dello  stesso  immo- 
bile il  terzo  avesse  successivamente  pattuite  a  prò  d'altre  per- 
sone, perciocché  resoluto  iure  dantiSy  resolvitur  et  lus  con- 
cessum  (1). 

Ma  se  invece  il  terzo  figuri  quale  acquirente,  e  Talienazione 
convenuta  del  gestore  riguardi  cosa  appartenente  al  dominusy 
il  diritto  di  proprietà  di  quest'ultimo  non  ne  rimane  per  alcuna 
guisa  modificato  o  scemato,  né  tanto  meno  convertito,  come 
quello  del  terzo,  in  un  dominiuyn  revocabile  ex  tunc.  E  in 
conseguenza,  come  il  dominus  conserva  piena  e  illimitata  fa- 
coltà di  disporne,  cosi  la  ratifica  mai  non  potrà  retroagire  a 
danno  delle  alienazioni  di  qualsiasi  specie  da  lui  pattuite  nel 
frattempo,  le  quali  resteranno,  purché  circondate  anch'esse  delle 
forme  e  condizioni  testé  accennate,  pienamente  efficaci  e  irre- 
vocabili di  fronte  a  chicchessia  (2). 

412.  Se  il  contratto  fra  gestore  e  terzo  abbia  per  oggetto  la 
costituzione  di  diritti  reali  diversi  dal  dominio,  anch'essi  si 
reputano  acquisiti  ed  esistenti  fino  dal  giorno  in  cui  furono  legit- 
timamente costituiti,  e  non  da  quello  in  cui  la  ratifica  sia  inter- 
venuta. Cosi  ad  esempio,  se  si  tratti  di  una  concessione  d'ipoteca 
e  questa  sia  stata  debitamente  inscritta,  la  ratìfica  farà  si  che 
prenda  grado  fino  dal  giorno  della  inscrizione  j  e  cosi  l'ipoteca 


(1)  Conf.  Luzzati,  op.  e  voi.  cit,  n.  64;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  250, 
6,  e  pag.  251,  d;  —  Cogliolo,  op.  cit.,  II,  n.  418  a,  pag.  183.  —  Questo 
principio  natnralmente  si  rìconnette  agli  effetti  obbligatori  del  contratto  in  ordine 
al  terzo  per  il  tempo  anteriore  alla  ratifica:  conf.  sopra,  n.  386. 

(2)  Conf.  Lnzzatti,  op.  e  voi.  cit.,  n.  65-69;  —  Mitteis,  op.  e  loc  cit, 
pag.  251,  e;  —  Cogli olo,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  184,  e.  —  Conf.  sopra,  n.  387. 


GAP.  X,  SEZ.  IV.  EFFETTI  DELLA  RATIFICA  AVVENUTA  467 

medesima  si  estenderà  a  tutti  i  miglioramenti  ed  alle  costru- 
zioni e  accessioni  verificatesi  nel  frattempo  (1). 

Ma  anche  qui  è  necessario  tener  conto  della  distinzione  sopra 
stabilita  in  materia  di  proprietà,  secondochè  il  diritto  reale 
abbia  per  oggetto  una  cosa  del  dominics  o  del  terzo,  identiche 
essendone  le  ragioni  e  identici  gli  effetti.  E  in  conseguenza,  nel 
proposto  esempio,  se  ripoteca  sia  stata  concessa  dal  terzo  su 
beni  suoi  propri,  essa  avrà  mercè  la  ratifica  assicurata  la  prio- 
rità di  fronte  a  tutte  le  altre  che  sugli  stessi  beni  sieno  poi 
state  inscritte  nel  frattempo;  laddove,  se  l'ipoteca  medesima  sia 
stata  invece  concessa  dal  gestore  su  beni  del  dominuSy  le  suc- 
cessive che  nel  frattempo  vi  siano  state  inscritte  da  altri  man- 
terranno salvo  e  impregiudicato,  di  fronte  alla  ratifica,  il  loro 
grado  (2). 

413.  Se  quegli,  il  cui  acquisto  dipende  dalla  ratifica,  disponga 
nel  frattempo  a  favore  di  quarte  persone  della  cosa  o  del  di- 
ritto oggetto  del  contratto,  codesti  atti  di  disposizione  otten- 
gono piena  validità  ed  efficacia  non  appena  il  contratto  stesso 
sia  ratificato,  e  con  effetto  retroattivo  sino  al  giorno  in  cui 
furono  compiuti  (3). 

414.  Infine,  se  il  contratto  fra  gestore  e  terzo  sia  di  sua  natura 
continuato  e  successivo,  o  implichi  un  rischio,  o  produca  utili 
o  interessi,  la  ratifica  importa  che  tanto  il  contratto  stesso  e 
le  prestazioni  cui  dà  luogo,  quanto  gli  utili  o  interessi  ed  il 
rischio  abbiano  a  reputarsi  incominciati  fino  dal  giorno  in  cui 
esso  fu  concluso,  semprechè  nelle  parti  non  risulti,  qui  come 
in  ogni  altra  ipotesi,  una  diversa  volontà  (4). 

415.  Ma  il  principio  della  retroattività  anche  nei  casi  in  cui  è 
ammesso,  e  sono  i  più  frequenti,  non  è  a  credere  che  sia  cosi 
generale  ed  assoluto  da  non  aver  confini;  perocché  vi  hanno 
degli  ostacoli  di  fronte  ai  quali  deve  di  necessità  arrestarsi, 
ostacoli  di  cui  è  opportuno  far  qui  un  rapido  cenno. 


(1)  Aig.  dagli  art.  2007  e  1966  Cod.  civ. 

(2)  Gonf.  Luzzatì^  op.  e  ?ol.  cit.,  n.  69,  1^;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  dt., 
pag.  250,  h. 

(3)  Conf.  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  226,  a. 

(4)  Conf.  sopra,  n.  410,  pag.  464,  testo  e  note  2-3. 
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416.  Affinchè  la  ratifica  possa  utilmente  aver  luogo,  noi  ffìà 
vedemmo  non  esser  necessario  che  la  capacita  del  dominus  e 
del  terzo  ad  essere  subbietto  del  rapporto  contrattuale  esista 
fin  dal  momento  del  contratto,  ma  essere  bastante  che  tale 
capacità  si  verifichi  al  momento  in  cui  la  ratifica  stessa  inter- 
viene. Ora,  nel  caso  in  cui  siffatta  capacità  subbiettiva  man- 
casse allorché  il  contratto  fu  concluso,  ma  sia  poi  sopraggiunta 
nel  frattempo,  l'eff'etto  retroattivo  della  ratifica  si  troverà  natu- 
ralmente limitato,  non  potendo  risalire  al  di  là  del  momento  in 
cui  il  dominus  o  il  terzo  divenne  capace  (1). 

417.  Insino  a  che  il  contratto  non  sia  divenuto,  mercè  la  ratifica, 
certo  e  definitivo,  né  i  relativi  obblighi  si  possono  concepire  sca- 
duti, nò  ad  alcuna  delle  parti  può  esser  lecito  esercitare  le  cor- 
rispondenti azioni  ;  e  in  conseguenza  la  ratifica  non  può  retro- 
agire né  in  riguardo  alla  mora,  né  in  riguardo  alla  prescrizione 
estintiva,  entrambe  possibili  solo  dopo  di  essa  (2). 

418.  Se  in  virtù  di  speciali  rapporti  preesistenti  debba  il  con- 
tralto aver  luogo  entro  un  determinato  tempo,  scorso  il  quale 
non  possa  più  conseguire  lo  scopo  a  cui  è  rivolto,  la  ratifica 
non  può  col  suo  effetto  retroattivo  prolungare  quel  termine,  e 
deve  quindi  intervenire,  per  riuscire  efficace,  prima  che  esso 
sia  spirato  (3). 

419.  Da  ultimo  la  ratifica  non  può  avere  effetto  retroattivo 
allorché  questo  offenda  diritti  altrui  legittimamente  acquisiti. 
Di  codesto  principio,  per  lo  più  cosi  genericamente  formulato  (4), 
noi  già  vedemmo  altrove  alcune  interessanti  applicazioni,  e  qui 
non  abbiamo  che  a  ricordarle.  Esso  infatti  ha  luogo: 


(1)  Conf.  sopra,  n.  399,  testo  o  nota. 

(2)  Conf.  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit,  pag.  220,  n.  3;  —  Mitteis,  op. 
e  loc.  cit.,  IV,  pag.  2')9-*260.  —  Tuttavia,  se  il  gestore  si  fosse  assunto  ancho 
r  esecuzione  del  contratto,  la  mora  in  cui  fosse  caduto  sarebbe  fuor  d'ogni  dubbio 
opponibile  al  dominus,  perocché  questi,  ratificando  la  gestione  nella  sua  totaiitù, 
non  potrebbe  a  meno  di  non  esser  tenuto  per  le  colpe  del  gestore. 

('l)  Conf.  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  VI,  pag.  260;  —  Bertolini,  op.  cit., 
I,  §  11,  n.  II,  pai^.  72  e  seg.  —  Un'importante  applicazione  di  tale  principio  noi 
già  vedemmo  al  n.  1^89. 

(4)  Troplong,  op.  cit.,  n.  620;  —  id.,  Privilègea  et  hypoUtèques,  n.  495^96; 
—  Windscheid,  op,  e  voi.  cit.,  §  74,  testo  alla  nota  7;  —  Bertolini,  op.  e 
loc.  cit.,  n.  I,  pai:^.  60  e  seg. 
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a)  quando  il  contratto,  avente  per  oggetto  una  cosa  del 
terzo,  non  sia  stato  accompagnato  dalle  speciali  forme  e  condi- 
zioni che  la  legge  vuole  per  riconoscerlo  efficace  ed  opponibile 
di  fronte  a  tutti  coloro  che  non  vi  abbiano  partecipato,  e  prima 
della  ratifica  altre  persone  diverse  dal  dominus  abbiano  rego- 
larmente acquistato  sulla  cosa  stessa  dei  diritti  o  in  forza  di 
successivi  contratti  col  terzo  o  per  virtù  di  legge  (1)  ; 

b)  quando  il  contratto,  tuttoché  circondato  di  quelle  condi- 
zioni e  di  quelle  forme,  abbia  per  oggetto  una  cosa  del  dominus^ 
e  prima  della  ratifica  altre  persone  diverse  dal  terzo  abbiano  re- 
golarmente acquistato  sulla  cosa  stessa  dei  diritti,  anche  qui  o 
mediante  successivi  contratti  col  dominus  o  per  virtù  di  legge  (2); 

e)  quando  il  dominus  abbia  una  servitù  prediale  sul  fondo 
alienatogli  dal  terzo,  e  prima  della  ratifica  alieni  egli  a  sua 
volta  il  fondo  dominante  ad  un  quarto;  peroccliè  in  tal  caso 
la  servitù  è  acquisita  a  quest'ultimo,  senza  che  l'eff'etto  retro- 
attivo della  ratifica  possa  farla  ritenere  per  confusione  estinta  (3). 


SEZIONE  V. 
Effetti  deUa  ratifica  mancata  o  negata. 

420.  Se  la  ratifica  in  alcun  modo  non  segua,  o  se  non  inter- 
venga in  tempo  utile,  o  se  infine,  ciò  che  è  lo  stesso,  il  dominus 
la  rifiuti,  il  contratto  di  fronte  a  quest'ultimo  ò  come  se  non 


(1)  Conf.  sopra,  n.  886,  pag.  439,  testo  alla  nota  2.  —  Per  virtù  di  legge  pos- 
sono acquistarsi  dei  diritti  nel  caso  dell'ipoteca  giudiziale  o  legale,  debitamente 
inscrìtta:  Cod.  ci7.,  art.  1969,  1970.  —  Non  così  invece  potrebbe  fare  ostacolo 
la  trascrizione  del  precetto  eseguita  a  norma  dell'art.  2085  Cod.  cìv.,  in  quanto 
per  essa  i  creditori  ipotecari  non  mutano  la  propria  condizione  giuridica,  e  quelli 
semplicemente  chirogra&r!  non  cessano  di  esser  tali,  rimanendo  così  obbligati  a 
rispettare  l'alienazione  precedentemente  consentita  dal  loro  debitore:  Relaz,  Pi- 
sa ne  Ili  sul  Prog.  del  Cod.  civ..  ediz.  Gianzana,  n.  218;  —  M  ir  abelli,  Il 
diritto  dei  terzi,  Torino,  1889-1891,  I,  pag.  16,  n.  10,  e  pag.  159. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  387,  pag.  440,  testo  alla  nota  2;  n.  411,  pag.  466,  testo 
alla  nota  2;  n.  412,  pag.  467,  testo  alla  nota  2.  —  Contrariamente  a  quanto 
si  è  detto  nella  nota  precedente,  la  ratifica  cadrebbe  qui  sotto  il  divieto  del- 
Tart.  2085  Cod.  civ.,  in  quanto  essa  costituirebbe  appunto,  da  parte  del  dominus, 
uD*aIienazione  successiva  alla  trascrizione  del  precetto. 

(3)  In  senso  conforme,  ma  per  altre  ragioni,  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  254,  e. 
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fosse  mai  stato  concluso,  essendo  qui  il  caso  di  applicare  in 
tutto  il  suo  rigore  il  noto  principio  res  inler  alios  acla  alil 
nec  nocet  nec  prodest  (1). 

Restano  pertanto  a  esaminarsi  gli  effetti  che  possono  tuttavia 
derivarne  nei  rapporti  fra  il  terzo  ed  il  gestore,  al  qual  riguardo 
diverse  ipotesi  vogliono  qui  essere  considerate. 

421.  Innanzi  tutto,  se  il  terzo  abbia  contrattato  col  gestore 
sapendo  che  questi  agiva  per  il  dominus  senza  averne  alcuna 
facoltà,  0  eccedendo  quelle  di  cui  era  investito,  non  v'ha  dubbio 
che  la  perfezione  del  contratto  rimarrà  intieramente  a  suo  ri- 
schio e  pericolo,  e  che  perciò,  mancata  la  ratifica,  non  sarà  il 
gestore  verso  di  lui  tenuto  in  alcun  modo  a  risponderne  (2). 
Né  importa  che  la  mancanza  di  facoltà  sia  venuta  a  sua  no- 
tizia per  fatto  del  gestore  medesimo  o  per  altra  via;  perocché 
la  scienza  ch'egli  ne  abbia,  da  qualunque  parte  provenga, 
basta  a  porlo  in  mala  fede  e  a  torgli  quindi  ogni  diritto  a 
contare  su  un  rapporto  di  rappresentanza  che  non  esiste. 

Ma  in  pratica  non  può  esser  facile,  né- frequente  il  caso  che  il 
terzo  si  esponga  a  un  tal  rischio,  e  si  abbandoni  all'arbitrio  del 
dominuSy  consentendo  frattanto  a  rimaner  vincolato,  senza  pre- 
munirsi contro  l'eventualità  che  la  ratifica  non  segua;  onde 
per  lo  più  sarà  mestieri  che  il  gestore  se  ne  faccia  verso  di 
lui  garante,  assumendo  a  tal  uopo  in  suo  confronto,  mercè  la 
cautio  de  ratOy  un'  obbligazione  sua  propria  e  personale  (3). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1752  capoY.  —  In  conseguenza  il  daminmj  per  avere  U  di- 
ritto di  disconoscere  Tavvennto  contratto,  non  ha  punto  bisogno  di  chiederne  la 
nullità:  Laurent,  op.  cit.,  XXYIII,  n.  64.  —  Naturahnente^  se  concorresse  IV 
lemento  àeWutiliter  coeptum,  si  applicherebbe  Tart.  1144;  ma  allora  si  entrerebbe 
nel  campo  della  rappresentanza  derivante  dalla  legge^  e  non  potrebbe  più  parlarsi 
di  rappresentanza  assunta  senza  averne  &coltà:  oonf.  sopra,  n.  358-359.  — -  Per 
quanto  poi  riguarda  V  ammissibilità  dell'  actio  de  in  rem  verso  nei  rapporti  fra 
il  terzo  e  il  dominus,  allorché  questi  abbia  risentito  un  qualche  vantaggio  dal 
contratto,  conf.  sopra,  n.  328. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1751.  —  Cod.  comm.  ted.,  art.  55  capov.  —  Cod.  fed.  svizz., 
art.  48.  —  Progetto  di  Cod.  civ.  per  rimp.  germ.,  §  125  capov.  —  Zimmer- 
mann^  op.  cit.,  §  20,  11^  2,  pag.  299-300;  —  Laurent,  op.  e  voi.  cit,  n.  46; 
—  Vidari,  Corso  cit,  IV,  n.  2952. 

(3)  L'ipotesi  è  prevista  nello  stesso  art.  1751  Cod.  civ.  —  Conf.  1.  10  Dig. 
rat.  rem  hab,,  46,  8:  «  Interdum  ex  conventione  stipnlatio  ratam  rem  interponi 
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Ove  ciò  accada  y  non  è  a  credere  che  la  garanzia  del  gestore 
equivalga  a  una  fideiussione  in  virtù  della  quale  egli  si  vincoli 
ad  eseguire  il  contratto  per  il  caso  che  il  dominus  non  lo  ac- 
cetti per  suo  (1).  Poiché  in  realtà  né  havvi  un'obbligazione  prin- 
cipale già  costituita  ed  esistente  a  cui  siffatta  obbligazione  ac- 
cessoria si  rannodi;  né,  d'altra  parte,  é  volontà  del  gestore  di 
obbligarsi  verso  il  terzo  a  dare  o  fare  ciò  che  dovrebbe  il  do- 
minus e  che  forma  oggetto  del  contratto,  ma  si  unicamente  a 
garantire  che  il  contratto  stesso  sarà  ratificato.  E  ridotta  entro 
questi  confini  la  cauiio  de  rato  non  è  e  non  rappresenta  se- 
nonchè  una  promessa  del  fatto  altrui,  promessa  che  a  sua  volta 
si  risolve  in  una  mera  obbligazione  di  fare  non  suscettiva  di 
adempimento  specifico,  la  quale  inadempiuta  non  può  per  sua 
natura  attribuire  al  terzo  che  un  diritto  a  indennità  (2). 


aolet,  ut  pota  si  qaid  procnrator  ant  yendat  ant  locete  ani  si  ei  solvatnr  »;  — 
L  li  6od.,  «  Tel  paciscitur  vel  qaodiibet  aliud  nomine  absentis  gerit  »;  —  1.  12 
eod.,  «  q%io  enim  tutiare  loco  sìt  qui  contr<ihU,  de  rato  solet  stìpulari  ». 

(1)  La  garanzia  del  gestore  potrebbe  senza  dubbio,  per  comune  accordo  delle 
parti,  essere  estesa  anche  ali  ^esecuzione  del  contratto;  ma  una  tale  estensione 
avrebbe  d*nopo  di  essere  chiaramente  pattuita,  siccome  quella  che  eccede  la  na- 
turale sua  portata,  e  che  perciò  non  può  esser  presunta.  Tuttavia  nemmeno  al- 
lora sarebbe  lecito  parlare  di  una  fideiussione,  Tobbligazione  del  gestore  essendo 
in  realtà  nnica  e  principale,  quantunque  sottoposta  alla  condizione  nisi  dominus 
ratum  habuerit. 

(2)  Cod.  dv.,  art.  1751  e  1129.  —  11  Laurent  accetta  e  svolge  codesta  dot- 
trina per  ciò  che  riguarda  le  promesse  del  fatto  altrui  in  generale,  dove  pur  gli 
occorre  parlare  della  ratifica  e  de*  suoi  effetti:  op.  cit.,  XV^  n.  543  e  seg.  Ma 
poi  dimentica  di  &me  applicazione  al  caso  in  cui  il  mandatario  prometta  la  ra- 
tifica del  mandante,  al  qual  riguardo  non  esita  a  seguire  l'opinione  da  lui  stesso 
prima  combattuta.  «  Le  mandataire  —  scrive  egli  infatti  nel  Voi.  XXVIIl,  n.  48 
—  se  porte  fort  que  le  mandant  ratifiera;  c*est  dire  quo  si  le  mandant  ne  ratifìe 
point,  le  mandataire  t^oblige  à  exécuter  le  contrai  ».  —  Invece  il  principio 
adottato  nel  testo,  secondo  il  quale  la  cautio  de  rato  non  obbliga  il  gestore 
che  al  solo  risarcimento,  trova  appoggio  eziandio  nelle  fonti  romane,  benché  la  più 
parte  rehitive  alla  cautio  de  rato  processuale.  Conf.  1.  19  Dig.  rat.  rem  hab.,  46, 
8:  «  In  stipulatone,  qua  procurator  cavet  ratam  rem  dominum  habiturum,  id 
continetur,  quod  intersit  stipulatoris,  idemque  iuris  est  in  clausulis  omnibus  de 

.  dolo  malo  »;  —  1.  13  pr.  Dig.  eod.:  «  Si  commissa  est  stipulatio  ratam  rem 
dominum  habiturum,  in  tantum  competit,  in  quantum  mea  interfuit,  id  est 
quantum  mihiabest  quantumque  lucraripotui  »;  —  1.  2  Dig.  eod.:  «  In  stipu- 
latione  de  rato  habendo  non  est  cogitandum  rei  premi tteudi  vel  stipulandi  com. 
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4:22.  Ma  che  dovrà  dirsi  nella  inversa  ipotesi,  allorché  il  terzo 
abbia  contrattato  col  gestore  credendolo  investito  di  una  rego- 
lare rappresentanza,  e  ignorando  quindi  il  difetto  di  facoltà? 

Nella  dottrina  tedesca  la  questione  è  stata  ed  è  tuttora  una 
delle  più  dibattute  e  controverse,  e  come  tale  ha  dato  luogo 
alle  opinioni  più  disparate. 

La  prima  di  esse ,  e  la  più  rigorosa ,  è  che  il  gestore  non 
sia  tenuto  a  rispondere  verso  il  terzo  fuorché  soltanto  nel  caso 
di  dolo,  e  cioè  quando  abbia  scientemente  simulato  facoltà  e 
poteri  che  non  aveva  (1).  Ma  se  la  inoppugnabile  ragionevo- 
lezza di  tale  principio  quanto  all'ammissibilità  dell' ac/to  doli 
é  da  tutti  riconosciuta ,  non  altrettanto  è  a  dirsi  quanto  alla 
sufficienza  del  principio  stesso  di  fronte  alle  esigenze  del  com- 
mercio e  della  buona  fede,  le  quah  evidentemente  non  vi  tro- 
vano bastante  difesa  (2). 


pendium,  sed  quid  interfuerit  eius^  qui  stipuUUus  est,  ratum  haheri  quod  gestum 
est  ».  —  Che  se  il  terzo  stipulante  non  avesse  alla  rtUihabiUo  alcun  interesse, 
il  gestore,  nonostante  la  cautio  de  rato,  a  nulla  era  tenuto:  1.  22  §  2,  e  L  25 
pr.  Big,  eod,  —  Conf.  Ansaldo,  De  comm.  et  mercat.,  Coloniae  Àllobrog.,  1698, 

Disc.  LXIII^  n.  9:  « promittens  alium  ratum  habiturum,  non  potest  praectse 

cogi  ad  factum  nec  relaxari  mandatum  personale,  sed  tantummodo  oondenuiari 
valet  promissor  prò  quanti  interest  ratificationem  wm  fuisse  secutam^.*,  ».  — 
Pothier,  Des  óbligations,  n.  56;  —  Demolombe,  op.  e  toL  cit.,  n.  221; 
—  Larombière,  op.  e  voi.  cit.,  art.  1120,  n.  5j  —  Aubry  et  Bau,  op.  e  voi. 
cit.,  §  343  ter,  1",  pag.  306-307;  —  Borsari,  op.  cit,  Voi.  Ili,  Parte  2*,  art. 
1129,  §  3017,  e.  —  Dal  combinato  disposto  degli  art  1129  e  1227  Cod.  civ.,  e 
dalle  stesse  fonti  romane  sopra  citate,  risulta  che  per  la  cautio  de  rato,  come  per 
ogni  altra  promessa  del  &tto  altrui,  Tindcnnità  dovuta  al  terzo  va  commisiirata 
sull'interesse  che  il  terzo  medesimo  aveva  a  che  la  ratifica  seguisse,  e  quindi  così 
sulla  perdita  sofferta,  come  sul  guadagno  di  cui  fu  privato  per  essergli  quella 
venuta  meno.  E  però  è  a  ritenersi  del  tutto  infondata  Topinione  di  coloro  i  quali, 
partendo  dall'idea  in  sé  giusta  ed  esatta  che  Tindennità  debba  avere  per  risultato 
di  porre  il  terzo,  per  quanto  è  possibile,  nella  medesima  situazione  in  cui  si  tro- 
verebbe se  la  ratifica  fosse  seguita,  gli  riconoscono  8enz*altro  il  diritto  di  costrin- 
gere il  promittente  ad  eseguire  egli  stesso  la  prestazione,  semprechò  il  suo  oggetto 
lo  consenta:  Demo  lombo,  op.  e  voi.  cit,  n.  224. 

(1)  Brinz,  Krit,  Blutt.,  II,  pag.  39;  —  Seuffert,  op.  cit,  pag.  76-77;  — 
Ilellmann,  op.  cit,  pag.  142-143. 

(2)  Conf.  Zimmermann,  op.  e  loc.  cit,  n.  I,  1,  pag.  287-288;  —  Mittoi?, 
op.  oit,  §  18,  3,  1,  pag.  164-165. 
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Perciò  altri  scrittori  hanno  creduto  necessario  far  ricorso  alla 
teoria  della  culpa  in  contrahendOy  secondo  la  quale  nella  con- 
clusione di  contratti  nulli,  o  che  poi  non  vengano  a  perfezione, 
è  a  ritenersi  dovuta  da  ciascuna  delle  parti  la  medesima  dili- 
genza che  nella  conclusione  di  contratti  in  sé  validi  ed  effi- 
caci (1).  E  in  applicazione  di  codesta  teoria  insegnano  essere  il 
gestore  responsabile  verso  il  terzo  del  difetto  di  facoltà,  ogni- 
qualvolta per  dolo  o  colpa  ne  abbia  invece  di  fronte  a  lui  af- 
fermata resistenza  (2).  Da  questo  punto  di  vista  il  fondamento 
della  responsabilità  del  gestore  non  istarebbe  nei  fatto  mate- 
riale dello  avere  egli  agito  per  conto  e  in  nome  altrui  senza 
facoltà,  ma  bensì  o  nell'aver  creduto  di  esserne  regolarmente 
investito  a  causa  di  un  errore  a  lui  imputabile,  o  nello  aver 
dissimulato  al  terzo  il  vero  stato  delle  cose  da  lui  perfetta- 
mente conosciuto.  E  in  conseguenza  ogni  sua  responsabilità 
verrebbe  meno  allorché  Terrore  in  cui  egli  versò  fosse  scusa- 
bile, e  da  parte  sua  non  potesse  dimostrarsi  alcuna  colpa; 
mentre  poi  la  responsabilità  stessa  per  sua  natura  non  si  esten- 
derebbe che  al  solo  risarcimento  (3). 

433.  Ma  ad  altri  scrittori  neppur  questo  é  parso  bastante;  onde 
han  cercato  ai  terzi  altra  e  più  efficace  difesa,  da  valere  anche 
allora  che  al  gestore  non  possa  addebitarsi  dolo  o  colpa  di 
sorta.  Senonchè  poi,  pure  avendo  in  mira  un  comune  intento, 
si  sono  dati  anch'essi  a  seguire  diverse  vie. 

Alcuni,  infatti,  pretendono  che  l'obbligazione  derivante  dal  con- 
tratto sorga  innanzi  tutto  nella  persona  del  rappresentante,  e 
che  questi  perciò  in  tanto  possa  sottrarvisi,  in  quanto  dietro 


(1)  La  teorìa,  come  è  noto,  fu  proposta  e  sostenuta  dallo  Jhering  nel  sao 
scrìtto  Culpa  in  contràhendo  oder  ScJiadensersate  bei  nichtigen  oder  nicht  zur 
Perfection  gélangten  Vertrdgenj  pubblicato  nei  Jahrbiich,  fiir  die  Dogm,,  IV, 
pag.  1-112. 

(2)  La  band,  op.  e  loc  cìt.,  pag.  234  e  seg.  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.,  n.  9, 
pag.  169  e  seg. 

(3)  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.^  pag.  171.  — Il  Lab  and,  op.  e  loc.  cit.,  parla 
eziandio  di  un'azione  del  terzo  airelTettivo  adempimento,  ma  ciò  è  naturale  ove 
si  ricordi  che  il  suo  scrìtto  si  aggira  intorno  alla  rappresentanza  in  materia  di 
commercio:  conf.  la  seguente  pag.  474,  nota  3  in  fine. 
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di  lui  vi  abbia  un  rappresentato  contro  dei  quale  il  terzo  possa 
agire  (1). 

Altri  invece  ritengono  che  nella  conclusione  del  contratto  sia 
da  presumere  implicita  da  parte  del  gestore  una  tacita  garantia 
della  qualità  in  cui  agisce;  garantia  il  cui  ordinario  eflfetto  è 
di  obbligarlo  alla  prestazione  del  cosi  detto  interesse  negativo^ 
ma  che  può  anche  estendersi,  se  ed  in  quanto  Tinteresse  me- 
desimo lo  comporti,  all'effettivo  adempimento  (2). 

Ed  altri  infine,  a  rendere  la  posizione  del  terzo  ancor  più 
salda  e  sicura,  gli  riconoscono  di  regola  e  sempre,  contro  il 
gestore,  il  diritto  di  esigere  a  sua  scelta  l'esecuzione  o  il  risar- 
cimento; salva  in  ogni  caso  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto, 
e  di  averlo  cosi  per  non  avvenuto  (3). 


(1)  Cosi  in  sostanza  B&hr,  nei  Jahrbuch.  dt.,  VI,  pag.  289  e  seg. 

(2j  Bnchka,  op.  dt.,  §  21,  pag.  238;  —  Cartins,  op.  e  loc.  dt,  pag.  101- 
102;  —  Windscheid,  op.  e  voL  dt.,  §  74,  testo  e  note  la,  8. 

(3)  Zimmermanu,  op.  e  loc  dt.,  n.  II,  pag.  293  e  seg.  —  La  confntazione 
di  tale  dottrina  può  vedersi  nel  Mitteis,  op.  e  loc.  dt.,  n.  8,  pag.  167-169. — 
Lo  Zimmermann  pone  a  fondamento  della  soa  opinione  i  riguardi  dovati  alla 
buona  fede  e  la  parità  di  diritti  ed  obblighi  che  nei  contratti  deve  esistere  fra 
i  contraenti,  e  formala  poi  i  risaltati  della  saa  indagine  così:  a)  Il  diritto  del 
terzo  contro  il  gestore  ha  per  oggetto  Teffettivo  adempimento,  non  già  il  solo 
interesse  positivo  o  negativo,  b)  Il  terzo,  naturalmente,  in  tanto  può  agire,  in 
quanto  egli  stesso  offra  l'equivalente;  ma  ciò  entro  un  termine  conveniente ,  da 
stabilirsi  in  caso  di  bisogno  dal  magistrato,  non  già  per  tutto  il  tempo  utile  alla 
prescrizione,  e)  Il  gestore  non  può  esser  convenato  per  Tinteresse  positivo  o  nega- 
tivo fuorché  solo  allora  che  dò  sia  possibile  secondo  i  principi  generali,  d]  I 
diritti  del  terzo  contro  il  gestore  sono  indipendenti  cosi  da  una  qualsivoglia 
colpa  di  quest'ultimo,  come  da  un  qualsiasi  contratto  di  garantia.  e)  Tali 
diritti  non  vengono  esclusi,  come  opina  il  Windscheid,  dado  che  il  ge- 
store avesse  ragione  di  ritenere  essere  il  difetto  di  facoltà  noto  al  terso, 
nuiraltro  potendosene  desumere  fuorché  l'assenza,  nel  gestore  medesimo,  di  ogni 
intenzione  di  garantia  e  di  ogni  colpa,  f)  I  diritti  stessi  non  restano  nemmeno 
esclusi  per  dò  che  la  ignoranza  del  terzo  sia  colposa;  dappoiché,  non  avendo<^Ii 
U  gestore  espressamente  dichiarato  il  difetto  di  ficu^oltà,  egli  ha  di  fronte  a  lui  il 
diritto  di  ritenerlo  debitamente  autorizzato,  g)  Se  però  il  terzo  conosceva  tale  di- 
fetto, e  nondimeno  contrattò,  si  deve  presumere  averlo  voluto  &re  a  tutto  suo  rischio 
e  pericolo,  h)  1  diritti  in  questione  han  luogo  non  soltanto  allora  che  la  ratifica 
non  intervenga  in  tempo  debito  o  sia  negata,  ma  eziandio  nel  caso  in  cui  il  terzo, 
conosciuto  il  vero  stato  delle  cose,  receda  :  op.  e  loc.  cit.,  pag.  295-299.  —  Gli 
articoli  55  e  298  del  Codice  di  comm.  tedesco  sanciscono  espressamente  a  prò' 
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424.  Presso  dì  noi,  e  sotto  Timpero  del  diritto  vigente,  tutto 
dipende,  a  nostro  avviso,  dalla  interpretazione  dell'art.  1751  del 
Codice  civile,  siccome  quello  il  quale,  tuttoché  relativo  alla  sola 
rappresentanza  derivante  da  mandato,  vuole  nondimeno,  per  un 
evidente  motivo  di  analogia,  essere  indistintamente  applicato 
anche  ad  ogni  altro  caso. 

Ora  codesto  articolo  è  cosi  concepito:  «  Il  mandatario  che 
ha  dato  alla  parte,  con  cui  ha  contrattato  in  tale  qualità,  una 
sufficiente  notizia  delle  facoltà  ricevute,  non  è  tenuto  ad  alcuna 
garantia  per  quello  che  avesse  operato  oltre  i  limiti  del  man- 
dato, eccetto  che  si  fosse  a  ciò  personalmente  obbligato  ». 

E  dunque,  per  argomento  a  contrario,  il  mandatario  che 
non  abbia  data  al  terzo  tale  notizia,  dissimulando  o  la  effettiva 
estensione  delle  sue  facoltà  o  la  loro  stessa  inesistenza,  è  te- 
nuto verso  di  lui  a  risponderne.  Ma  di  che  natura  è  a  credersi 
che  sia  codesta  responsabilità,  e  quali  saranno  le  condizioni 
e  ì  presupposti  in  base  ai  quali  essa  può  aver  luogo? 

La  prima  ipotesi,  a  cui  il  citato  articolo  può  fornire  argomento, 
è  che  si  tratti  di  una  responsabilità  ex  delieto  vel  qicasi-delictOy  la 
quale  perciò  in  tanto  incomba  al  gestore,  in  quanto  esistano  a  suo 
carico  e  si  dimostrino  gli  estremi  della  colpa  o  del  dolo  (1). 


del  terzo  il  diritto  di  scelta  fra  resecnzione  e  il  risarcimento,  e  intorno  a  ciò  pos- 
sono vedersi:  La  band,  op.  e  loc.  cit.;  —  Mitteis,  op.  e  loc.  cit,  pag.  171- 
172;  —  Wendt,  in  Endemann*8  Handbuch  cit.,  §78^  pag.  301  e  seg.;  — 
Entscheidung,  dea  Beiehsger,  in  Civils,^  XYIII,  pag.  157,  decis.  24  marzo 
1886.  Ma,  naturalmente,  si  tratta  di  una  disposizione  speciale,  yalevole  solo  in 
materia  di  commercio,  e  che  non  può  quindi  applicarsi  nei  rapporti  civili: 
Wendt,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  804;  benché  la  Suprema  Corte  di  Lipsia  abbia 
in  una  sua  decisione  del  17  marzo  1882  ritenuto  il  contrario:  Entseheidung,  cit., 
VI,  pag.  214.  —  In  modo  del  tutto  analogo  Tart.  9$  della  Legge  di  cambio  ger- 
manica sottopone  il  falsus  proeurator  alle  medesime  obbligazioni  del  preteso  rap- 
presentato, tuttoché  la  cambiale  come  tale  non  sia  là  considerata  quale  atto  di 
commercio.  E  infine  il  medesimo  principio  è  stato  recentemente  accolto  eziandìo 
nel  Progetto  di  Cod.  ciy.  per  Tlmp.  germ.,  al  §  125.  —  Conf.  inoltre  Cod.  civ. 
Sass.,  §  789;  Prog.  dì  Dresda,  art.  89. 

(1)  In  questo  senso  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  1058:  «  Pour  ce  qui  est  de  la 
réaìité  du  mandata  la  garantie  est  due  dans  tous  les  eas  et  de  plein  droit;  il 
n*est  pas  besoin  qu'elle  ait  été  promise.  Par  exemple,  le  mandataire  a  stipulò  en 
cette  qualité  ne  Tayant  pas,  ou  ne  Tayant  plus  parce  que  le  mandat  avait  pris 
fin,  il  est  tenu  à  la  garantie  de  cette  qualità  ;  et  si  le  oontrat  demeurc  sans  exé- 
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Ma,  a  parte  la  manifesta  insufficienza  di  un  tale  sistema,  a 
che  prò'  avrebbe  allora  il  legislatore  introdotta  e  stabilita  una 
disposizione  speciale,  dal  momento  che  i  principi  generali  sul 
delitto  e  quasi  delitto  erano  già  più  che  bastanti  per  condurre 
alla  stessa  meta? 

Un'altra  ipotesi,  che  più  di  questa  si  avvicina  al  testo  della 
legge,  ò  che  nella  conclusione  del  contratto  da  parte  del  ge- 
store abbia  a  intendersi  implicita,  come  testé  vedemmo  essere 
anche  altrove  e  sotto  altre  leggi  ritenuto,  una  tacita  garantia 
della  qualità  in  cui  il  gestore  medesimo  agisce  (1).  Ma  in  con- 
trario può  addursi,  ed  è  già  stato  rettamente  osservato,  che 
di  regola  convenzioni  tacite  non  sono  da  ammettersi,  se  non 
in  quanto  la  effettiva  volontà  di  concluderle  si  possa  con  piena 
sicurezza  indurre  dalle  circostanze  di  fatto  in  mezzo  a  cui  sì 
pretende  abbiano  avuto  luogo;  mentre  in  realtà  qui  nulla  hav vi 
che  autorizzi  a  presumere  nel  gestore  la  volontà  di  sobbar- 
carsi a  un  obbligo  per  lui  indubbiamente  dannoso,  tutto  invece 
concorrendo  a  far  supporre  in  lui  l'intendimento  di  non  esporsi 
ad  alcuna  responsabilità  e  ad  alcun  rischio  (2). 

425.  Per  tal  modo  non  resta  che  far  ricorso  all'idea  di  una 
garantia  coattivamente  imposta  dalla  legge,  e  questa  idea  noi 


cntion,  pour  défant  de  róalité  da  mandat,  le  mandataire  est  tenn  à  dea  domina- 
ges-intér6t8  envers  Tautre  partie.  Toutefais  la  garantie  est  due,  en  un  tei  cas, 
par  application  de  Vari.  1382  (ital.  1151)  plutót  que  de  Vart.  1997  (ital.  1751) .. 

(1)  Cosi  segnatamente  il  Laurent,  op.  cit.,  XXVIII,  n.  49:  a  II  y  a  une 
garantie  qni  ne  doit  pas  ótre  stipolée,  c'est  la  garantie  de  rexìstence  da  man- 
dat.  Si  le  mandataire  aglt  comme  tei,  il  s'eugage  à  donner  action  aa  tiers  contro 
le  mandant,  aa  nom  duqael  il  parie,  il  garantit  donc  qa'ii  y  a  nn  mandant,  et 
par  conséquent  un  mandai  C'est  nn  engagement  personnel  qoi  n'a  pas  besoin 
d'Otre  stipale  expressémcnt.  On  a  dit  qae,  dans  ce  cas,  il  y  avait  quasi-délit  oa 
mOme  dclit^  platòt  qu'ane  obiigation  conventionnelle.  H  est  vrai  qu*en  appa- 
rence  il  n'y  a  pas  de  contrai;  mais^  en  réalite',  il  existe  une  conveìitian  tacite, 
comme  nous  venons  de  le  dire;  on  ne  peat  pas  stipaler  oa  promettre  comme  man- 
dataire, sans  reconnaitre  qa'il  y  a  nn  mandat  ». 

(2)  Conf.  Mitteis,  op.  e  loc.  cit.^  pag.  165,  n.  2.  — Sappongasi,  ad  esempio, 
che  il  gestore  conclada  il  contratto  per  incarico  aratone  da  an  preteso  manda- 
tario del  dominuSf  o  come  sostitaito  nel  mandato.  Chi  è  che  in  tal  caso  oserà 
sostenere  sai  serio  doversi  in  lui  presumero  la  positiva  e  reale  volontà  di  garan- 
tire al  terzo  la  esistenza  del  mandato  originario,  a  cui  si  riconnette  e  da  cui  di- 
pende l'esistenza  stossa  del  suo? 
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seguiamo,  siccome  la  sola  che  ci  paia  rispondere  cosi  alla  let- 
tera e  allo  spirito  del  testo  legislativo,  come  alle  pratiche  esi- 
genze ch'esso  è  destinato  a  sodisfare.  E  il  sistema  che  ne  di- 
scende può  in  breve  formularsi  cosi: 

Quegli  che  contrae  quale  rappresentante  altrui  è  per  legge 
tenuto  a  garantire  al  terzo  la  effettiva  esistenza  dei  poteri 
onde  si  asserisce  investito,  semprechè  il  terzo  stesso  sia  in 
buona  fede.  Condizioni  e  presupposti  di  tale  garantia  sono  per- 
tanto: da  un  lato,  che  il  gestore,  nel  contrattare  col  terzo,  nulla 
abbia  fatto  per  avvertirlo  della  sua  mancanza  dì  facoltà;  e  dal- 
l'altro che  il  terzo,  prima  del  contratto ,  non  ne  sia  venuto  a 
conoscenza  per  altra  via,  dovendo  egli  in  quest'ultima  ipotesi 
imputare  a  sé  medesimo  se  non  si  provvide  mercè  la  cautio 
de  rato.  Ma,  ciò  posto,  nuli' altro  si  richiede;  come  per  con- 
verso non  può  fare  ostacolo  né  che  il  gestore,  per  un  errore 
a  lui  non  imputabile,  si  reputasse  debitamente  autorizzato,  nò 
che  l'ignoranza  del  terzo  si  debba  ascrivere  a  negligenza  e  a 
colpa,  per  aver  questi  omesso  di  fare  indagini  circa  i  poteri 
di  colui  col  quale  contrattò. 

Ed  invero,  anche  ammesso  che  il  gestore  sia  in  buona  fede, 
certo  é  ad  ogni  modo  che  il  terzo  fu  indotto  in  errore  da  lui, 
e  che  perciò  gli  eflFetti  di  tale  errore  debbono  ricadere  non  già 
su  di  quest'ultimo  che  ne  fu  vittima,  ma  bensì  sul  gestore  me- 
desimo, obbligato  per  legge  ad  una  garantia  su  cui  il  terzo 
ebbe  appunto  il  diritto  di  fare  assegnamento  (1). 

E  d'altra  parte,  se  già  innanzi  noi  vedemmo  incombere  al 
terzo  l'obbligo  fondamentale  di  non  affidarsi  ciecamente  alle 
esteriori  apparenze,  o  peggio  ancora  alle  semplici  e  nude  asser- 
zioni di  chi  agisca  quale  rappresentante  altrui,  e  di  por  quindi 
una  certa  cura  nello  informarsi  cosi  della  reale  esistenza  dei 
suoi  poteri  come  della  effettiva  loro  estensione,  ciò  vale  e  deve 
intendersi  unicamente  nei  rapporti  fra  il  terzo  ed  il  rappre- 
sentato (2),  non  mai  in  quelli  fra  il  terzo  ed  il  gestore.  Pe- 
rocché, se  è  giusto  che  al  rappresentato  sia  lecito  opporre  al 


(1)  Conf.  per  analogia  Fart.  1459  Cod.  civ, 

(2)  Conf.  sopra,  n.  32 L 
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terzo  la  sua  negligenza,  escludendolo  cosi  dal  potersi  prevalere 
in  suo  confronto  di  una  rappresentanza  che  non  esisteva  e  che 
il  terzo  stesso  non  aveva  diritto  di  ritenere  esistente,  non  altret- 
tanto è  a  concedersi  a  chi  per  legge  è  tenuto  a  rispondere 
della  asserita  sua  qualità,  di  fronte  a  chi  è  in  diritto  di  con- 
tarvi e  di  credervi.  Il  rimprovero,  infatti,  che  il  gestore  vo- 
lesse in  ciò  muovere  al  terzo  non  potrebbe  forse,  e  con  piena 
ragione,  ritorcersi  contro  di  lui  ?  Le  indagini  che  io  omisi,  di- 
rebbe il  terzo,  anzi  che  a  me  incombevano  a  voi,  e  a  voi  anzi 
che  a  me  spettava  di  accertarvi  della  esistenza  e  della  esten- 
sione delle  pretese  vostre  facoltà,  prima  di  asserirvene  investito 
e  di  farne  uso. 

426.  Ma  quale  sarà  I^oggetto  di  codesta  garantia,  e  a  che  darà 
essa  diritto  ?  Qui  una  cosa  innanzi  tutto  è  certa:  e  cioè  che  il 
terzo  mai  non  potrà  esigere  che  il  gestore  si  ponga  in  luogo 
del  domintùs,  entrando  egli  stesso  nel  rapporto  contrattuale  ed 
adempiendo  agli  obblighi  che  ne  conseguono.  Poiché  il  gestore, 
nello  agire  in  nome  altrui,  chiaro  dimostrò  di  non  volere  in  alcun 
modo  divenire  subbietto  attivo  o  passivo  del  contratto,  mentre 
il  terzo  a  sua  volta,  consentendo  nella  contemplatio  domini^ 
chiaro  dimostrò  di  condividere  anch'egli  tale  volontà  (1).  E  di 
qui  per  logica  necessità  discende  che  il  terzo  non  potrà  nemmeno 
esigere  dal  gestore  il  risarcimento  dei  danni  derivanti  da  una 
pretesa  inesecuzione  del  contratto,  in  base  ai  principi  della 
colpa  contrattuale;  poiché  in  realtà,  mancando  ogni  vincolo  fra 
il  terzo  ed  il  rappresentato,  nessun  contratto  venne  ad  esistere 
di  cui  si  possa  concepire  l'inadempimento. 

D'altro  canto,  esclusa,  siccome  noi  riteniamo  debba  essere, 
ogni  più  lontana  idea  di  una  garantia  convenzionale,  la  garantia 
qui  imposta  dalla  legge  altro  oggetto  non  può  avere  se  non  che 
di  riversare  sul  gestore  le  conseguenze  del  suo  operato,  in 
quanto  il  terzo  ne  abbia  risentito  danno.  E  però  quest'ultimo 
non  avrà  per  essa  diritto  che  alla  prestazione  del  cosi  detto 
interesse  negativo^  che  é  quanto  dire  al  risarcimento  del  danno 
derivatogli  dallo  aver  prestato  fede  al  gestore,  e  dallo  aver 


(1)  Conf.  sopra,  n.  302. 
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fatto  assegnamento  sulla  validitàr  ed  efficacia  del  contratto  con 
lui  concluso  (I). 

Cosi,  ad  esempio,  se  in  dipendenza  e  a  causa  dell'avvenuto 
contratto  egli  abbia  fatte  delle  spese,  e  poi  il  contratto  stesso 
per  mancata  ratifica  gli  sfugga,  egli  avrà  diritto  di  esserne 
dal  gestore  rimborsato.  Cosi  del  pari,  se  contando  suiraffaro 
già  concluso  egli  abbia  stipulati  con  altre  persone  ulteriori 
contratti,  i  quali  ad  esso  si  riconnettano  e  necessariamente  lo 
presuppongano,  e  poi  il  venir  meno  di  quello  lo  costringa  a 
rendersi  in  ordine  ad  essi  inadempiente,  le  conseguenze  dan- 
nose cui  egli  si  troverà  esposto  dovranno  ricadere  sul  gestore. 
E  cosi  infine,  se  per  effetto  del  contratto  concluso  con  quest'ul- 
timo egli  abbia  perduta  l'occasione  di  concludere  ad  uguali 
0  migliori  condizioni  il  contratto  stesso  con  altri,  il  gestore  dovrà 
risarcirlo  non  solo  della  perdita  sofTerta,  ma  eziandio  del  gua- 
dagno di  cui  fu  privato  (2). 


CAPITOLO  XI. 

Costruzione  giuridica  del  rapporto  di  rappresentanza 

nei  contratti. 

427.  Con  l'affermazione  del  principio  per  il  quale,  tanto  nel 
caso  di  preesistenti  facoltà  quanto  nell'altro  di  successiva  ratifica, 
il  contratto  concluso  dal  rappresentante  è  destinato  a  produrre 
e  in  realtà  produce  i  suoi  effetti  direttamente  e  immediatamente 
nel  rappresentato,  e  con  l'analisi  per  quanto  accurata  delle  con- 
seguenze che  da  tale  principio  discendono,  la  scienza  non  può 


(1)  Conf.  per  analogia:  l  8  §  1  Big,  de  relig,,  11,  7;  —  1.  62  §  1  Big.  de 
conirah.  emtj  18,  1  ;  —  1.  8,  1.  9  Big,  de  hered,  vel  act,  vend.,  18,  4.  —  Per 
tal  modo  la  difierenza  tra  gli  effetti  di  qaesta  garantia  legale  e  quelli  della  cautio 
de  rato  è  chiara:  per  la  cautio  de  rato  il  terzo  ha  diritto  all'ut  qvod  eius  in* 
terfuit  ratum  haberi  quod  gestum  est  —  conf.  sopra,  n.  422;  per  Tart.  1751 
invece  non  ha  diritto  che  aSVid  quod  eius  interfuit  ne  decipereiur, 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1227.  —  Se  peraltro  il  gestore  fosse  nel  frattempo  divenuto 
erede  del  dominus,  egli  sarebbe  tenuto  a  stare  al  contratto  e  ad  averlo  per 
ratificato:  l.  46  Big,  de  act.  emt.  et  vend.,  19,  1;  —  Cass.  Firenze,  24  gen- 
naio 1881,  Temi  Ven.,  1881,  99. 
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diro  di  avere  esaurito  il  compito  suo.  Perocché  restano  ancora 
insoluti  due  problemi  fondamentali  di  sommo  interesse  entrambi, 
e  cioè:  innanzi  tutto,  come  si  giustifichi  e  si  spieghi  codesta 
efficacia  diretta  e  immediata  del  contratto  in  una  persona  di- 
versa da  quella  che  lo  concluse;  e,  in  secondo  luogo,  quale  fra 
le  due  volontà  del  rappresentante  e  del  rappresentato  sia  quella 
a  cui  si  debba  aver  riguardo  come  a  causa  efficiente  del  con- 
tratto stesso,  segnatamente  per  ciò  che  riflette  la  sua  interpre- 
tazione e  le  conseguenze  che  per  esso  si  riconnettono  all'errore, 
al  dolo  e  alla  violenza,  alla  scienza  o  ignoranza,  e  alla  buona 
0  mala  fede. 

Di  qui  la  necessità  di  una  costruzione  giuridica  la  quale,  sol- 
levandosi al  disopra  dei  particolari  che  il  rapporto  di  rappre- 
sentanza offre,  ma  partendo  pur  sempre  da  essi,  si  volga  alla 
ricerca  e  alla  determinazione  di  un  concetto  più  ampio  e  gene^ 
rale  che  in  sé  li  riassuma  e  li  comprenda,  circondandoli  di 
nuova  luce  e  traendoli  ad  applicazioni  nuove. 

Senonchè,  in  questa  indagine,  la  rappresentanza  derivante 
dalla  legge  vuol  essere  tenuta  accuratamente  separata  e  distinta 
da  quella  derivante  dalla  volontà  del  rappresentato,  corrispon- 
dendo a  tale  diversità  di  fondamento  notevoli  ed  essenziali  dif- 
ferenze eziandio  nella  costruzione  giuridica  che  andiamo  cer- 
cando. 

SEZIONE  I. 
Bappresentanza  derivante  daUa  leg^e. 

428.  In  questa  specie  di  rappresentanza  l'effetto  immediato  del 
contratto  nella  persona  del  rappresentato  è  il  risultato  e  il  pro- 
dotto simultaneo  di  due  private  volontà  e  della  legge;  in  quanto,  da 
un  lato,  tale  effetto  è  voluto  dal  rappresentante  e  dal  terzo  merco 
l'accordo  sulla  contemplano  doraini  (1),  e  dall'altro  la  legge , 
integrando  tale  accordo,  viene  da  sola  e  per  sua  propria  virtù 
a  creare  il  nesso  giuridico  necessario  perchè  l' effetto  stesso 
possa  aver  luogo,  a  ciò  appunto  essendo  rivolte  e  stabilite  lo 
facoltà  che  essa  conferisce. 


(1)  Conf.  sopra,  n.  80!^. 
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Per  tal  modo  la  volontà  del  rappresentato  non  solo  vi  rimane 
del  tutto  estranea,  ma  è  anzi  dalla  legge  coattivamente  sosti- 
tuita; mentre  il  contratto,  a  sua  volta,  è  in  ogni  parte  deter- 
minato dalla  volontà  di  colui  che  agi  in  suo  nome  e  in  sua 
vece.  E  in  conseguenza,  per  tutto  quanto  concerne  la  violenza, 
Terrore  o  il  dolo,  la  scienza  o  ignoranza,  la  buona  o  mala  fede, 
è  al  solo  rappresentante  che  la  d'uopo  aver  riguardo,  senza 
tenere  in  verun  conto  lo  stato  d'animo  del  rappresentato,  sic- 
come quegli  che  nel  contratto  ha  parte  unicamente  per  subirne 
anche  suo  malgrado  gli  effetti,  e  non  già  per  avere  in  alcuna 
guisa  cooperato  a  concluderlo. 

429.  Ctosi  ad  esempio,  se  il  rappresentante  sia  addivenuto  al 
contratto  versando  in  un  errore  essenziale,  o  perchè  indottovi  dai 
raggiri  dolosi  del  terzo  contraente,  non  v'ha  dubbio  che  al  rap- 
presentato dovrà  riconoscersi  la  relativa  azione  od  eccezione  di 
nullità,  nonostantechè  né  egli  fosse  in  errore,  né  alcun  inganno 
sia  stato  su  dì  lui  esercitato  (1). 

Cosi  del  pari,  se  il  rappresentante  abbia  fatto  acquisto  di  una 
data  cosa,  conoscendo  i  vizi  o  difetti  occulti  che  la  rendono  non 
atta  all'uso  cui  é  destinata,  il  rappresentato  rimarrà  escluso  dal 
poter  proporre  contro  il  terzo  l'azione  reilibitoria  o  quanti  mi- 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1108  e  seg.  —  Naturalmente,  tale  azione  dì  nullità  è  sotto- 
posta alla  prescrizione  quinquennale;  ma  trattandosi  di  contratti  conclusi  neirin- 
teresse  di  minori  o  di  interdetti,  dovrà  o  no  applicarsi  Fart.  1300  Cod.  civ.,  se- 
condo cui  il  quinquennio  non  decorre  senonchè  dal  giorno  in  cui  sia  stata  rag- 
giunta la  maggiore  età  o  tolta  Tinterdizione?  L'affermativa  non  ci  par  dubbia. 
Poiché,  0  la  causa  della  nullità  non  venne  meno  se  non  dopo  cessata  la  patria 
potestà  0  la  tutela,  e  allora  né  al  rappresentante  né  al  rappresentato  si  potrà  far 
rimprovero  del  non  avere  agito.  0  per  converso  la  causa  della  nullità  cessò  o  fu 
scoperta  già  prima,  e  allora  non  si  può  ammettere  nel  rappresentante  la  facoltà 
di  rinunciare  colla  sua  inazione,  a  danno  del  rappresentato,  al  diritto  di  impu- 
gnare il  contratto,  diritto  che  al  patrimonio  del  rappresentato  medesimo  é  ormai 
legittimamente  acquisito.  E  in  conseguenza,  se  il  minore  o  V  interdetto  venga  a 
conoscere  il  vizio  del  consenso  prestato  dal  suo  rappresentante  solo  dopo  cessata 
la  patria  potestà  o  la  tutela,  il  quinquennio  decorrerà  dal  giorno  di  tale  notizia. 
Che  se  questa  invece  sia  anteriore,  e  quindi  già  sussista  al  momento  in  cui  la 
patria  potestà  o  la  tutela  vengano  meno,  il  quinquennio  incomincerà  appunto  a 
decorrere  dal  giorno  in  cui  fu  raggiunta  la  maggiore  età  o  tolta  la  interdizione; 
il  che  trova  una  conferma,  e  a  parer  nostro  decisiva,  nelFart.  2120,  capov.  1^. 

Taktufari,  Della  rappres,  nei  contrctìttt.  31 
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noriSy  benché  si  provi  e  sia  certo  essere  stati  quei  vizi  e  quei 
difetti  da  lui  assolutamente  ignorati  (1). 

E  COSI  infine,  se  il  rappresentante  abbia  comperata  dal  terzo 
una  cosa  che  sapeva  essere  altrui,  la  sua  mala  fede  impedirà 
al  rappresentato  di  potere  invocare  in  fatto  di  mobili  la  mas- 
sima che  possesso  vai  titolo,  e  in  ordine  agli  immobili  la  pre- 
scrizione decennale  acquisitiva  (2). 

Né  altrimenti  é  a  dirsi  quanto  alla  interpretazione  del  con- 
tratto. Perocché  decisive  a  tal  riguardo  sono  soltanto  le  due 
volontà  del  rappresentante  e  del  terzo,  senza  che  quella  del  rap- 
presentato possa  mai  in  alcuna  parte  influirvi. 

SEZIONE  IL 

Rappresentanza  derivante  daUa  volontà  del  rappresentato. 
Esame  critico   delle   varie  teorie   concernenti  questo    argomento. 

430.  In  questa  categoria  noi  ora  comprendiamo  tanto  la  rap- 
presentanza che  deriva  da  un  precedente  mandato,  quanto  l'altra 
che  viene  ad  esistere  per  virtù  della  successiva  ratifica,  avendo 
entrambe,  come  già  vedemmo,  la  stessa  natura  e  l'identico  fon- 
damento (3). 

Qui  r  effetto  immediato  del  contratto  nella  persona  del  rap- 
presentato nasce  e  risulta  dall'accordo  di  tre  volontà,  e  cioè 
del  rappresentato  medesimo,  del  rappresentante  e  del  terzo,  e 
nella  costituzione  del  rapporto  contrattuale  tali  volontà  si  dispon- 
i?ono  nel  seguente  modo:  da  un  lato,  sola  e  a  sestante,  la  vo- 
lontà del  terzo;  dall'altro,  insieme  combinate  ed  unite,  quelle 
del  rappresentante  e  del  rappresentato. 

Il  problema,  per  tal  guisa,  si  complica  e  si  fa  più  arduo. 
Anzi  è  qui  che  si  è  principalmente,  se  non  pure  esclusivamente, 
sollevato.  E  una  serie  di  scrittori  han  creduto  di  porlo  ne'  suoi 
termini  più  precisi  ed  esatti  domandandosi  chi  nel  contratto  si 
debba  riguardare  come  il  vero  contraente,  a  questo  punto  rivol- 
gendo, come  ad  ultima  meta,  le  loro  ricerche. 


.(1)  Cod.  civ.,  art.  1498  e  seg. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  707,  2137. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  395  e  407. 
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Senonchè  i  risultati  a  cui  pervengono  sono  ben  lontani  dallo 
accordarsi  fra  loro  ;  onde  la  necessità  di  procedere  a  un  rapido 
esame  delle  varie  teorie  in  ordine  a  ciò  proposte. 

431.  I.  La  prima  è  quella  per  la  quale  si  considera  come 
unico  ed  effettivo  contraente  il  rappresentato;  ed  essa,  se  non 
è  oggi  la  prevalente,  è  nondimeno  specialmente  notevole  per 
l'autorità  di  coloro  che  la  sostengono  (1). 

Gli  argomenti  fondamentali  su  cui  tale  dottrina  si  appoggia, 
ridotti  alla  loro  più  semplice  espressione,  sono  i  seguenti: 

La  volontà  che  crea  e  pone  in  essere  il  contratto,  ed  in  cui 
sta  la  causa  vera  e  prima  degli  effetti  giuridici  ch'esso  pro- 
duce, è  sempre  e  in  ogni  caso  quella  del  rappresentato,  e  non 
mai  e  in  nessun  modo  quella  del  rappresentante  che  agi  per 
lui  e  in  suo  nome.  Nell'ipotesi  in  cui  si  tratti  di  un  mandato 
speciale,  la  cosa  è  di  per  se  evidente,  riducendosi  allora  P  uf- 
ficio del  rappresentante  a  quello  di  un  semplice  nuncius  inca- 
ricato di  partecipare  al  terzo  una  dichiarazione  di  volontà 
altrui.  Ma  la  cosa  stessa  non  è  meno  certa  eziandio  nel!'  ipo- 
tosi di  un  mandato  generico;  perocché  allora  la  dichiaraziono 
di  volontà  del  rappresentante  è  già  fin  da  prima  contenuta  e 
implicita  in  quella  più  ampia  del  rappresentato,  la  quale  per- 
ciò anche  qui  investe  in  ogni  sua  parte  l'intiero  contratto.  In 
entrambe  le  ipotesi  il  mandante  dichiarò  di  volere  quanto 
sarebbe  per  dichiarare  il  mandatario ,  e  in  entrambe  il  terzo, 


(1)  Savigny,  Obligationenr.,  il,  pag.  57  e  seg.;  —  Rubstrat,  Weber  die 
Savigny's  Lehre  von  der  Stéllveriretung,  Oldenburg,  1854,  pag.  42  e  seg.;  — 
id.,  in  Civih  Arehiv,,  XXX,  pag.  349  e  seg.;  —  Scheurl,  in  Krit  Uéberschau 
der  deutsch,  GeseUgeb.  und  Bechtswiss.,  I,  pag.  332  e  seg.;  —  Dernbnrg,  in 
Heidelberg,  krit,  Zeitschr.,  I,  pag.  19;  —  id.,  Pandekt.,  I,  §  117,  n.  1,  pag.  268; 
—  Canstein,  Uebcr  Stellvertretung  mit  bes(md.  Eiicksicht  auf  daa  Handelsr., 
in  Bnscb's  Arch.  fur  das  Handelsr.,  XXI,  pag.  226  e  seg.,  e  specialmente  a 
pag.  288-291;  —  id.,  VoUmaeht  und  Auftrag,  in  Grtlnbut's  Zeitschr,  fUr 
priv,  und  dffentl.  Recht,  III,  pag.  670  e  seg.;  —  He  11  man n,  op.  cit.,  pag.  1-38, 
e  specialmente  a  pag.  13-24.  —  La  medesima  idea  prevale  altresì  nella  dottrina 
francese,  tnttocbò  qnesta  abbia  lasciata  affatto  da  parte  nna  tale  indagine;  e  la 
frase  tipica  in  cai  si  trova  espressa  è  qnella  di  strumento  vivente  o  di  nudus 
ministeri  con  la  quale  viene  di  regola  designato  il  mandatario  cbe  agì  in  nome 
del  mandante:  Dnranton,  op.  cit.,  XYIII,  n.  199. 
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nel  trattare  con  quest'ultimo  e  nello  accettarne  le  proposte,  ac- 
cetta in  realtà  la  dichiarazione  di  volontà  del  mandante. 

Se  si  ammettesse  che  non  il  rappresentato  ma  bensì  unicamente 
il  rappresentante  sia  quegli  che  agisce,  ciò  vorrebbe  dire  che  è 
soltanto  la  sua  propria  volontà  ch'egli  dichiara,  e  che  soltanto 
tale  dichiarazione  è  decisiva  per  il  se  ed  il  come  degli  effetti  giu- 
rìdici che  vi  si  connettono.  Ma  se  cosi  fosse,  non  vi  sarebbe 
più  luogo  né  ragione  a  parlar  del  mandato;  perocché  questa 
é  una  dichiarazione  di  volontà  del  mandante,  e  sarebbe  una 
contradictio  in  adiecto  lo  affermare  che  decisiva  é  sola  la  di- 
chiarazione di  volontà  del  mandatario,  simultaneamente  aggiun- 
gendo esserlo  del  pari  anche  quella  del  rappresentato. 

In  realtà  invece,  senza  una  concreta  dichiarazione  di  volontà 
da  parte  di  quest'ultimo,  la  dichiarazione  del  rappresentante  sa- 
rebbe priva  d'ogni  efficacia,  il  che  mostra  ch'essa  é  per  sé  in- 
capace di  produrre  qualsiasi  effetto  giuridico.  E  di  qui  apparisce 
che  decisiva  é  in  ogni  caso  la  dichiarazione  di  volontà  del  man- 
dante, siccome  quegli  che  solo  vuole  effettivamente  comperare  o 
vendere,  dare  o  prendere  in  locazione  o  a  prestito,  costituire  o 
sciogliere  la  società,  e  cosi  via,  a  seconda  del  modo  onde  la  di- 
chiarazione stessa  fu  concepita  nel  conferimento  del  mandato,  e  a 
seconda  del  modo  onde  é  ai  terzi  dal  rappresentante  partecipata. 

Ma  se  decisiva  é  soltanto  la  dichiarazione  di  volontà  del  rap- 
presentato, e  se  da  lei  sola  dipende  la  efficacia  del  contratto 
concluso  col  terzo,^  l'atto  del  rappresentante  non  é  a  sua  volta 
e  non  può  essere  che  la  mera  prestazione  di  un  servigio  a 
prò'  dell'effettivo  contraent»^,  e  un  mezzo  onde  quest'  ultimo  si 
serve  per  render  nota  la  dichiarazione  stessa;  il  che  importa 
che  ogni  carattere  e  ogni  valore  di  atto  giuridico  gli  sia  del 
tutto  estraneo  e  ne  sia  quindi  assolutamente  escluso  (1). 

432.  Ora  codesta  teoria,  e  in  sé  medesima  e  per  gli  argomenti 
che  in  suo  prò'  vengono  addotti,  ci  -sembra  non  possa  essere 
accolta. 


(1)  Conf.  specialmente  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  16:  «  AUenthalben  liegt  der 
Schwerpnnkt  der  Entscheidang  darin,  dass  der  Vertretene  etwas  zu  wollen  er- 
kliirt  und  zam  Mittel  der  VerOffeDtIichung  seiner  Willenserklàrang  den  Stellver- 
treter  beniitzt.  Waa  der  Steìlvertreter  thut,  ist  fur  ihn  selbst  etwas  vollig 
Unjurisiisches  ». 
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Che  per  la  giuridica  efficacia  del  contratto  nei  rapporti  fra 
rappresentato  e  terzo  non  basti  da  sola  la  dichiarazione  di  vo- 
lontà del  rappresentante,  è  cosa  che  nessuno  mai  revocherà  in 
dubbio,  trattandosi  qui  appunto  di  rappresentanza  derivante 
dalla  volontà  del  rappresentato.  Ma  che  poi  unicamente  deci- 
siva sia  in  ogni  caso  e  sempre  la  dichiarazione  di  quest'ul- 
timo, e  che  Tatto  del  rappresentante  ad  altro  non  si  riduca 
fuorché  a  una  mera  cooperazione  materiale  priva  di  ogni  ca- 
rattere e  di  ogni  valore  giuridico,  è  affermazione  che  o  riposa 
su  un  equivoco,  o  apertamente  contrasta  con  la  realtà.  Riposa 
su  un  equivoco,  in  quanto  per  essa  si  confonda  la  efficacia  in 
genere  del  contratto,  e  la  perfezione  del  vincolo  contrattuale, 
con  la  concreta  determinazione  del  suo  particolare  contenuto. 
Contrasta  con  la  realtà,  in  quanto  la  dichiarazione  del  rappre- 
sentato, in  ordine  a  tale  contenuto,  è  bensì  decisiva  allorché  si 
versi  nell'ipotesi  di  un  mandato  specifico,  ma  non  lo  é  invece 
più  allorché  si  tratti  di  un  mandato  generale  esteso  a  tutto  un 
patrimonio  o  a  tutta  una  categoria  d'affari. 

Cosi  ad  esempio,  nel  caso  dell'institore,  forsechè  dovrà  aversi 
riguardo  per  ogni  singolo  contratto  alla  scienza  o  ignoranza  e 
alla  buona  o  mala  fede  del  preponente,  il  quale  in  realtà  nessuna 
parte  vi  ebbe?  E  s'egli  abbia  ignorati  i  vizi  o  difetti  occulti  delle 
cose  per  lui  comperate  dall'institore,  che  invece  perfettamente  li 
conobbe,  forsechè  gli  si  dovrà  concedere  contro  il  terzo  l'azione 
redibitoria  o  quanti  minorisi  Eppure  non  sarebbero  queste  che 
l^ittime  e  inevitabili  conseguenze  del  principio,  conseguenze  di 
fronte  alle  quali  gli  stessi  suoi  sostenitori  hanno  dovuto  di  ne- 
cessità arrestarsi  (1). 


(1]  Il  Dernbnrg;  nello  scritto  innanzi  citato,  inserito  néilà  Heidelberg,  krit, 
ZeitseJir.f  pag.  20,  aveva  scritto:  «  Kennt  dcr  Mandatar  rcdhibitorische  Miingel, 
die  dem  Principal  nnbekannt  geblieben  waren,  so  mnss  man  deinselben  conae- 
quent  dennocb  die  redhibitorische  Klage  zngestehen  ».  -^  Ma  nelle  Pand.^  I,  §  117, 
nota  8,  si  legge  :  a  In  Bezng  anf  den  Inhalt  des  Gescbàfts  ist  hiemach  an  erster 
Stelle  Absicbt  nnd  Kenntniss  des  Principals  massgebend.  Soweit  àber  der  Prin- 
cipal den  Kontrakt  von  dem  Ermessen  des  Vertreters  dbhàngig  machia  dieaer 
aho  ale  ergdnzend  eintriU,  ist  dessen  Wissen  und  dessen  Irrthum  von  enU 
scJteidendem  Gewicht  ».  —  Conf.  inoltre  He  1  Iman n,  op.  cit.,  pag.  157  e  seg. 
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Cosi  del  pari,  quanto  alla  interpretazione  del  contratto,  come 
potrà  mai  dirsi  unicamente  decisiva  la  dichiarazione  di  volontà 
del  rappresentato,  se  questa  fu  concepita  in  modo  da  compren- 
dere tutta  una  serie  di  atti  giuridici,  lasciati  in  ogni  parte  in 
piena  balia  del  rappresentante  autorizzato  a  compierli? 

D'altronde,  se  in  ogni  caso  Tufficio  del  rappresentante  si  ri- 
duce a  quello  di  partecipare  al  terzo  la  dichiarazione  di  volontà 
del  rappresentato,  e  se  quindi  in  ogni  caso  il  rappresentante 
medesimo  altro  non  è  che  uno  strumento  e  un  mezzo  onde  que- 
st'ultimo si  serve  per  render  nota  ai  terzi  la  dichiarazione  stessa, 
come  sarà  più  possibile  concepire  e  giustificare  il  principio  se- 
condo cui  i  contratti  conclusi  a  mezzo  di  rappresentante  sono 
di  regola  a  ritenersi  fra  presenti  (1),  e  non  fra  assenti? 

E  da  ultimo,  se  la  dichiarazione  di  volontà  del  rappresen- 
tante per  sé  sola  non  basta  a  dar  vita  a  un  atto  giuridico  e 
cioè  a  un  atto  capace  di  effetti  giuridici,  come  va  e  come  si 
spiega  che  il  contratto  stipulato  dal  gestore  senza  averne  fa- 
coltà può  nondimeno,  in  date  circostanze  (2),  vincolare  il  terzo 
verso  il  dominus  per  tutto  il  tempo  utile  alla  ratifica? 

Queste  brevi  osservazioni  dimostrano  che  la  teoria,  la  quale 
considera  come  unico  e  vero  contraente  il  rappresentato,  se  in 
molti  casi  può  condurre  a  risultati  giusti  ed  esatti,  in  molti 
altri  invece  si  manifesta  o  apertamente  insulBciente  o  addirit- 
tura errata.  E  ciò  è  più  che  bastante  perchè  si  abbia  a  re- 
spingerla, primo  e  fondamentale  requisito  di  una  teoria  essendo 
quello  di  poter  valere  come  regola  universalmente  applicabile 
nella  molteplice  varietà  dei  rapporti  che  vi  sono  sottoposti  (3). 

483.  IL  Secondo  un'altra  teoria,  del  tutto  opposta  a  quella  che 
si  è  testé  esaminata,  vero  e  proprio  contraente  è  solo  il  rappre- 
sentante, mentre  il  rappresentato  per  convèrso  non  partecipa  al 
contratto  ftiorchè  solo  in  riguardo  alle  giuridiche  sue  conse- 
guenze. E  codesta  teoria,  la  quale  ha  indubbiamente  per  sé  il 
non  trascurabile  vantaggio  di  apparire  a  primo  aspetto  più 


(1)  Goni  sopra,  n.  330. 

(2)  Gonf.  sopra^  n.  369.  —  L* osHervazione  è  del  Mitteis,  op.  dt,  §  11, 
pag.  97. 

(3]  Altre  numerose  confdtazioni  possono  vedersi  in  Mitteis,  op.  dt.,  §  11. 
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conforme  e  più  rispondente  alla  realtà,  si  può  oggi  considerare 
come  la  più  comunemente  accolta  (1). 

Senonchè  poi  coloro  che  la  sostengono  si  dividono  in  due 
campi,  a  seconda  del  diverso  modo  onde  si  fanno  a  costruirla. 
E  cosi  da  un  lato  si  ha  la  dottrina  della  finzione^  e  dal- 
Taltro  quella  della  sepaf^azione  fra  causa  ed  ejetto. 

La  prima  di  tali  dottrine  consiste  in  ciò,  che  il  contratto  ò 
bensì  concluso  e  in  ogni  sua  parte  posto  in  essere  dalla  dichia- 
razione di  volontà  del  rappresentante,  ma  questa  viene,  per 
virtù  di  una  finzione  giuridica,  riguardata  come  dichiarazione 
di  volontà  del  rappresentato;  onde  il  contratto  vale  e  riesce 
efficace  cosi  appunto  come  se  fosse  stato  direttamente  concluso 
dal  rappresentato  stesso  (2).  Ma  a  siffatto  sistema  due  ragioni 
perentorie  si  oppongono,  le  quali  ne  dimostrano  la  assoluta 
insufficienza  e  la  inammissibilità.  Innanzi  tutto,  l'espediente  della 
finzione  giuridica  forsechè  giova  in  qualche  guisa  a  spiegare 
l'efficacia  immediata  e  diretta  del  contratto  nella  persona  del 
rappresentato?  Evidentemente  no.  Essa  non  costituisce  che  un 
diverso  modo  di  esprimere  il  fatto  e  il  risultato  stesso  di  cui 


(1)  Cod.  civ.  Sass.,  §§  788,  846;  Prog.  di  Dresda,  art.  85-87;  Prog.  di  Cod. 
civ.  per  rimp.  germ..  Motivi,  Voi.  I,  §§  117-118,  pag.  226. 

(2)  Buchka,  op.  cit,  §  19,  pag.  206;  §  21,  pag.  236-237,  e  242;  — 
Unger,  System  des  osterr,  Privatr.,  4*  Ediz.,  II,  §  90,  pag.  137,  nota  29;  — 
Wàchter,  WurU,  Privatr.,  II,  pag.  676;  —  Laband,  nella  Zeitachr.  fUr 
das  gesamnUe  Handeìsr.,  X,  pac^.  186,  e  pag.  224  e  seg.;  —  Schliemann, 
ibid.,  XVI,  pag.  4  e  pag.  23  e  seg;  —  Sintenis,  Givilr.,  3»  Ediz.,  I,  pag.  147; 
—  Monroy,  op.  cit.,  §  7,  II,  pag.  43;  —  Prog.  di  Cod.  civ.  per  Flmp.  germ.,  Ifo- 
tivi,  loc.  cit.  —  Il  Windscheid,  dopo  avere  dapprima  accolta  anch^^li  co- 
desta teoria,  nella  6*  Edizione  del  suo  Lehrb.  des  Pandektenr.  incominciò  a  mo- 
dificarla. Cont  Voi.  I,  §  37,  testo  e  nota  16  Ò:  « si  deve  dire  che  come 

dichiarazione  di  volontà  del  rappresentato  non  viene  pensata  (finta)  la  dichiara- 
zione di  volontà  del  rappresentante,  ma  una  dichiarazione  di  volontà  come  quella 
del  rappresentante;  soltanto  non  nna  dichiarazione  di  volontà  di  ognale  conte- 
nuto, sibhene  nna  dichiarazione  di  volontà  con  tatto  le  particolarità  che  essa 
riceve  dallo  stato  intemo  del  rappresentante,  nn  pezzo  di  vita  psichica  della  stessa 
modalità  di  quella  che  si  compieva  nel  rappresentante  quando  egli  &ceva  la 
dichiarazione  di  volontà  ».  —  Ma  fino  a  quando  durerà  nei  giuristi  tedeschi  co- 
desta irrefrenabile  tendenza  a  compiacersi  di  vaghe  astrazioni  metafisiche,  per  le 
quali  il  diritto,  che  pur  nasce  da  effettive  realtà,  viene  in  gran  parte  ad  esser 
fondato  sol  vuoto? 
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si  cerca  Tintima  natura,  e  quindi  nuH'altro  che  una  diversa 
formula  dello  stesso  problema.  In  secondo  luogo,  che  una  di- 
chiarazione di  volontà  del  rappresentato  vi  sia,  non  è  già  una 
mera  finzione,  ma  una  vera  ed  effettiva  realtà,  perocché  ap- 
punto essa  sta  o  nel  conferimento  del  mandato  o  nella  suc- 
cessiva ratifica;  mentre,  d'altra  parte,  la  finzione  per  sé  sola 
mai  non  potrebbe  bastare  a  creare  un  vincolo  di  cui  appunto 
la  volontà  del  rappresentato  è  condizione  prima  ed  essenziale. 

434.  L'altra  dottrina  a  sua  volta,  e  cioè  quella  della  separazione 
fra  causa  ed  efifetto,  si  può  riassumere,  con  le  parole  stesse  del- 
l'insigne autore  che  la  propose,  nel  seguente  modo:  «  La  rap- 
presentanza vera  e  propria  riposa  su  una  separazione  della 
causa  e  dell'efifetto  nel  negozio  giuridico;  la  causa,  l'atto,  cade 
sulla  persona  del  rappresentante,  l'effetto,  il  diritto,  su  quella 
del  rappresentato;  essa  cosi  racchiude  in  sé  una  separazione 
artificiale  di  ciò  che  nella  figura  naturale  del  rapporto  è 
uno  »  (1).  Ma  nemmeno  codesta  si  può  riguardare  come  una 
spiegazione  sufficiente,  perocché  in  realtà  non  fa  anch'essa  che 
tradurre  ed  esprimere  in  una  diversa  forma  il  principio  gene- 
rale secondo  cui  il  contratto  concluso  dal  rappresentante  produce 
i  suoi  effetti  direttamente  e  immediatamente  nel  rappresentato, 
principio  di  cui  si  chiede  appunto  la  giustificazione  e  il  fonda- 
mento (2). 

435.  Entrambe  poi  le  due  dottrine,  nel  risultato  che  loro  è  co- 
mune di  considerare  quale  unico  e  vero  contraente  il  rappresen- 
tante, se  valgono  e  sono  ftior  d'ogni  dubbio  utilmente  applicabili 
allorché  si  versi  nell'ipotesi  di  un  mandato  ampio  e  generale, 


(1)  Jh ering,  Geist  des  ròm.  Rechts,  §  53^  pag.  173.  —  Nello  stesso  senso: 
C  art  in  8,  scritto  cit.  in  Arch.  fiir  civ.  Prax,^  LVIII,  N.  P.  Vili,  pag.  70  e  seg.; 
—  Regelsberger,  nella  Krit  Vierteljahresschr.,  XI,  pag.  368-369;  —  Wendt, 
in  Endemann's  Handb,  cit,  §  69^  pag.  277-278.  —  Il  Karlowa,  op.  cit, 
§  ^ì  P^'  ^^  6  86g.,  non  si  allontana  gran  &tto  da  tale  idea,  benché  sembri  se- 
guire altra  via  distinguendo  «  den  Errichtungsact  und  den  Bestand  des  Gè- 
schàfta  ». —  Invece  se  ne  allontana  lo  Zimmermann^  op.  cit,  pag.  42  e  seg., 
il  quale  però  finisce  per  proporre  una  formula  che  non  dice  assolutamente 
nulla. 

(2)  Per  altre  obbiezioni  contro  questa  dottrina  possono  vedersi:  Zimmermann, 
op.  e  loc.  cit;  —  Earlowa,  op.  cit,  pag.  55. 
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riescono  invece  assolutamente  fallaci  e  inesatte  allorché  si  tratti 
di  un  mandato  specifico,  in  cui  ogni  singola  determinazione 
contrattuale  si  trovi  dal  mandante  già  prefissa  e  stabilita. 

Cosi  ad  esempio,  se  questi  abbia  in  un  contratto  di  compera 
specificamente  determinato  la  cosa  e  il  prezzo,  forsechè,  per  gli 
effetti  della  scienza  o  ignoranza  e  della  buona  o  mala  fede,  si 
dovrà  aver  riguardo  alla  persona  del  rappresentante,  il  cui 
ufficio  si  limitò  a  una  pura  e  semplice  partecipazione  della  vo- 
lontà del  suo  rappresentato? 

Giosi  del  pari,  se  il  rappresentato  fu  in  errore  nel  conferire 
il  mandato,  ma  il  rappresentante  non  lo  sia  poi  stato  nell'ese- 
guirlo,  forsechè  per  questo  dovrà  negarsi  al  primo  l'azione  od 
eccezione  di  nullità?  0  se  viceversa  il  rappresentante  abbia 
frainteso  la  dichiarazione  di  volontà  del  rappresentato,  ma  per 
un  nuovo  errore  l'abbia  poi  al  terzo  esattamente  partecipata, 
forsechè  il  contratto  non  dovrà  ritenersi  in  sé  perfetto  e  irre- 
vocabile? 

E  cosi  infine,  se  il  dominus  nel  ratificare  l'acquisto  sappia 
trattarsi  di  una  cosa  altrui,  forsechè  la  ignoranza  e  la  buona 
fede  del  gestore  potranno  tuttavia  attribuirgli  il  diritto  di  invo- 
care la  massima  che  possesso  vai  titolo,  o  la  compiuta  usuca- 
pione decennale  (1)? 

Per  tal  modo,  la  teoria  che  proclama  quale  contraente  il  rap- 
presentante pecca  in  sostanza  degli  stessi  difetti  di  quella  che 
riguarda  quale  contraente  il  rappresentato,  entrambe  dimostran- 
dosi, di  fronte  alla  realtà,  in  parte  vere  e  in  parte  insufficienti 
0  errate.  Senonché  la  prima  è  vera  per  il  caso  del  mandato 
generale,  e  falsa  per  quello  del  mandato  specifico;  e  la  seconda, 
invece,  vera  per  il  caso  del  mandato  specifico,  falsa  per  quello 
del  mandato  generale.  Il  che  non  poteva  a  meno  di  non  addi- 
tare tosto  0  tardi,  a  qualche  scrittore,  la  diritta  via  (2). 

436.  HI.  Singolare  ed  isolata  è  rimasta,  fra  tutte  le  altre,  la 
costruzione  giuridica  proposta  dal  Thòl. 

Secondo  codesto  scrittore,  i  diritti  ed  obblighi  del  rappre- 
sentato riposano  non  già  su  di  un  contratto  originario  unico. 


(1)  Una  critica  più  minuta  si  ha  in  Mitteis,  op.  cit.,  §  12. 

(2)  y.  il  seguente  n.  437. 
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come  è  sempre  stata  ed  è  ancora  Topinione  prevalente,  ma  su 
due  contratti  col  terzo.  «  Il  mandatario  ha  concluso  con  que- 
st'ultimo un  contratto  con  indicazione  della  volontà  e  della  di- 
chiarazione di  volontà  (del  mandato)  del  principale,  ed  il  prin- 
cipale ha  concluso  un  contratto  col  terzo  stesso  in  forza  di 
quella  indicazione.  Dal  contratto  originario  del  mandatario,  il 
qaale  vuole  per  la  persona  del  principale  i  diritti  e  gli  obblighi, 
nasce  un  contratto  originario  del  principale,  il  quale  vuole  ap- 
punto quegli  obblighi  e  diritti  per  la  sua  persona  »  (1).  «  Nella 
conclusione  del  contratto  del  mandatario  con  la  indicazione  di 
tin  mandato  reale  e  sufficiente,  mentre  sembra  che  esista  sol- 
tanto un  contratto,  giace  la  conclusione  di  due  contratti  col 
terzo.  Il  terzo  ha  due  contraenti.  Per  poter  chiamare  in  giu- 
dizio il  primo,  si  deve  riportare  al  suo  contratto  con  l'altro.  Il 
rappresentante  ha  contrattato,  ma  per  il  rappresentato,  ed  il  rap- 
presentato ha  contrattato  mediante  il  rappresentante  »  (2). 

Ma  se  ben  si  riguardi,  questa  pretesa  conclusione  di  due 
distinti  contratti  col  terzo  è  assai  più  facile  ad  affermarsi  che 
non  ad  essere  concludentemente  dimostrata.  Poiché,  in  realtà, 
il  contratto  è  unico  sia  in  ordine  al  momento  della  sua  perfe- 
zione, sia  in  ordine  al  suo  oggetto,  sia  infine,  ciò  che  sopra 
tutto  importa  e  decide,  in  ordine  alle  parti  fra  cui  il  vincolo 
contrattuale  si  stringe,  e  cioè  il  terzo  ed  il  rappresentato.  Quanto 
al  rappresentante,  nessun  vincolo  di  tal  natura  viene  ad  esìstere, 
e  la  stessa  sua  responsabilità  verso  il  terzo  per  difetto  di  man- 
dato, allorché  il  terzo  sia  in  buona  fede,  non  é  già  che  si  fondi 
su  di  un  preteso  rapporto  contrattuale  di  cui  egli  sia  il  sub- 
bietto,  ma  si  unicamente  su  di  una  garantia  suo  malgrado  im- 
postagli dalla  legge  (3). 

D'altro  canto  la  proposta  dottrina  apertamente  contradice 
alla  certa  e  palese  intenzione  cosi  del  rappresentante,  come  del 


(1)  ThOl,  Trattato  di  dir,  comm.,  trad.  Marghieri,  I,  §  63,  pag.  200. 
.  (2)  Op.  e  voi.  cit.,  §  64,  pag.  205. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  424425.  —  Né  si  opponga  che  il  Thdl  scrisse  sotto  Timpero 
deirart.  55  del  Cod.  di  comm.  ted.,  poiché  anche  là  si  tratta  in  sostanza  di  una 
garantia  legale,  e  il  diritto  all*adempimento  fn  concesso  onicamente  allo  scopo  di 
ovviare  alla  difficoltà  di  prova  del  danno:  Mitteis,  op.  cit.,  pag.  172,  nota 
180 j  —  Wendt,  op.  e  loc.  cit.,  §  73,  pag.  304  e  seg» 
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rappresentato  e  del  terzo;  sia  perchè  nessuno  di  loro  ha  meno- 
mamente in  pensiero  di  dar  vita  a  due  contratti  separati  e  di- 
stinti, tuttoché  cooperanti  a  produrre  un  unico  risultato,  sia 
perchè  la  contemplatio  domini  contiene  appunto  chiara  ed 
esplicita  raffermazione  di  una  contraria  volontà. 

Inoltre,  se  si  riconosce,  come  fa  il  Thòl,  che  anche  il  preteso 
contratto  principale  fra  rappresentato  e  terzo  è  concluso  a  mezzo 
del  rappresentante,  non  è  egli  evidente  che  il  problema  è  sem- 
plicemente spostato,  ma  non  risolto?  Perocché  infatti  si  può  qui 
domandare  di  bel  nuovo  come  e  perchè  avvenga  che  quel  con- 
tratto produca  a  sua  volta  immediato  effetto  nel  rappresentato; 
a  meno  che,  sdoppiandolo  nuovamente  in  due,  non  si  voglia 
procedere  per  una  serie  di  incognite  sino  all'infinito. 

E  da  ultimo,  codesta  idea  dei  due  contratti  non  offre  verun 
criterio  per  risolvere  le  molteplici  questioni  che  possono  occor- 
rere in  riguardo  all'errore  e  al  dolo,  alla  scienza  o  ignoranza, 
e  alla  buona  o  mala  fede;  il  che  la  dimostra  eziandio  priva  di 
ogni  pratica  utilità  (1). 

487.  IV.  Ultima  qui  ricordiamo  la  teorica  del  Mitteis,  siccome 
quella  che,  a  nostro  avviso,  più  e  meglio  di  ogni  altra  si  avvi- 
cina al  vero  (2). 

Secondo  codesto  scrittore,  «  nei  negozi  giuridici  conclusi  a 
mezzo  di  rappresentante,  né  il  principale  né  il  rappresentante 
è  a  riguardarsi  eo  ipso  come  il  solo  agente,  ma  ciascuno  in 
tanto  agisce,  in  quanto  è  la  sua  concreta  volontà  quella  che  dà 
luogo,  come  causa  giuridica  determinante,  alla  dichiarazione,  e 
che  in  questa  si  esprime  e  si  manifesta.  Perciò,  in  quanto  e 
fin  dove  il  negozio  giuridico  sia  stato  voluto  dal  rappresen- 
tante 0  dal  principale,  in  tanto  la  sua  validità  ed  efflcacìa  è 
rispettivamente  a  giudicarsi  secondo  la  volontà  dell'uno  o  del- 
l'altro. E  in  conseguenza,  nel  regolamento  degli  effetti  di  un 
singolo  negozio  giuridico,  può  venire  in  considerazione  cosi  la 
volontà  del  principale,  come  quella  del  rappresentante  »  (3). 


(1)  Ulteriori  oasenrazioni  crìtiche  possono   vedersi  in  Hellmann,  op.  cit., 
pag.  30  e  seg. 

(2)  Mitteis,  op.  dt.,  §§  18-U,  pag.  109-128. 

(3)  Op.  cit.,  §  13,  ui,  pag.  119. 
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Ora,  noi  accettiamo  intieramente  codesto  principio,  riserban- 
doci di  svolgerne  fra  poco  il  contenuto  e  le  conseguenze;  ma 
non  cosi  possiamo  consentire  col  Mitteis  nella  particolare  e  pur 
gravissima  limitazione  a  cui  ha  creduto,  in  materia  contrattuale, 
di  sottoporlo. 

Egli  infatti  ritiene  che,  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede,  il  prin- 
cipio della  volontà  debba  necessariamente  risentire  l'influenza 
del  modo  esteriore  onde  il  rappresentante  siasi  condotto;  e  per 
dimostrarlo  argomenta  cosi: 

11  rappresentante,  nella  conclusione  del  negozio  giuridico,  può 
atteggiarsi  verso  i  terzi  o  come  uno  che  lo  ponga  in  essere 
con  la  propria  volontà,  o  come  semplice  nuncius  di  una  deli- 
berazione già  presa  dal  principale  (1).  Ma  questo  modo  este- 
riore di  condursi  può  non  corrispondere  al  vero  stato  delle  cose, 
come  ad  esempio  allorché  il  rappresentante,  il  quale  sembri  agire 
di  proprio  arbitrio,  nulla  in  realtà  abbia  voluto,  o  allorché  per 
converso  figuri  quale  semplice  nuncius  quegli  a  cui  il  princi- 
pale affidò  anche  la  concreta  determinazione  di  volontà.  Ora, 
negli  atti  giuridici  bilaterali  vige  il  principio  avere  i  terzi, 
sotto  ogni  riguardo,  il  diritto  di  potersi  affidare  in  ciò  che  la 
volontà,  quale  fu  dichiarata,  tale  anche  realmente  esista.  E  in 
conseguenza,  in  quanto  tale  fiducia  ha  (Tuopo  di  esser  tutelata, 
né  al  rappresentante  né  al  rappresentato  debb'esser  lecito,  allor- 
ché le  esteriori  apparenze  non  abbian  corrisposto  alla  realtà,  ri- 
chiamarsi dopo  il  contratto  a  quest'ultima,  in  pregiudizio  di  coloro 
coi  quali  il  contratto  stesso  fu  concluso.  Ma  ciò  solo  in  quanto 
ne  rimangano  offesi  i  legittimi  interessi  dei  terzi,  il  che  evi- 
dentemente non  avrà  luogo  che  nell'uno  o  nell'altro  dei  seguenti 
casi:  e  cioè,  o  allora  che,  prendendo  per  base  la  volontà  appa- 
rente, il  rappresentato  venga  ad  assumere  verso  i  terzi  obbli- 
gazioni che  invece  non  sorgerebbero  ove  si  stesse  alla  volontà 
reale  ;  o  allorché,  attenendosi  alla  esteriore  condotta  del  rappre- 
sentante, risultino  esclusi  di  fronte  ai  terzi  certi  diritti  del 


(1)  Op.  e  loc.  cit.,  B,  pag.  123:  v  Der  Vertreter  kann  sich  bekanntUch  drìtten 
Personen  gegenàber  bei  Abschlass  des  Rechtsgeschàfts  entweder  als  selbsthandelnd 
oder  als  blosser  Verkander  eines  vom  Principal  gefassten  Eotschlosses  darstellen  ». 
—  La  distinzione  si  trova  già  nello  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  22-24. 
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rappresentato  i  quali  invece,  standosi  alla  effettiva  volontà  che 
pose  in  essere  il  contratto,  il  rappresentato  medesimo  avrebbe 
acquisiti  (I). 

438.  Ed  il  sistema  si  fa  chiaro  e  manifesto  dalle  conseguenze 
ed  applicazioni  che  l'autore  logicamente  ne  trae. 

Egli  infatti  propone  innanzi  tutto  l'ipotesi  che  il  rappresen- 
tante siasi  atteggiato  e  condotto  come  uno  che  agisse  di  proprio 
arbitrio,  mentre  in  realtà  aveva  un  mandato  incondizionato  e 
specifico,  e  precisamente  quello  di  comperare  per  il  principale 
il  cavallo  X.  Se  in  tal  caso,  egli  dice,  il  rappresentante  conoscesse 
i  vizi  0  difetti  occulti  del  cavallo  comperato,  ma  il  principale  li 
ignorasse,  la  ammissibilità  dell'azione  redibitoria  in  favore  di 
quest'ultimo,  stando  al  principio  della  volontà  reale,  non  pò- 
trebb'essere  revocata  in  dubbio.  Ma  poiché  il  rappresentante  si 
condusse  a  quel  modo,  il  terzo  venditore  eccepisce  a  buon  diritto 
che  egli,  tostochè  il  contratto  fu  concluso,  ebbe  ragione  dì  cre- 
dere di  non  esser  tenuto  per  quei  vizi  o  difetti,  e  che  le  succes- 
sive unilaterali  comunicazioni  del  principale  in  alcuna  guisa  non 
lo  riguardano  (2).  Ma  se  per  converso,  nell'addetto  esempio,  il 
rappresentante  avesse  errato  in  corpore  scambiando  x  con  i/, 
e  nondimeno  avesse  esattamente  dichiarata  la  volontà  del  prin- 
cipale di  acquistare  a?,  il  contratto  sarebbe  in  ogni  parte  valido 
ed  efficace  perchè  rispondente  alla  effettiva  volontà  di  ambe 
le  parti,  e  perchè  non  vi  sarebbe  alcun  legittimo  interesse  del 
terzo  che  ne  fosse  leso  (3). 

Passando  poi  alla  contraria  ipotesi,  e  cioè  a  quella  in  cui  il 
rappresentante  che  agi  di  proprio  arbitrio  siasi  esteriormente 
atteggiato  e  condotto  quale  semplice  nuncius^  il  Mitteis  pone 
come  regola  fondamentale  spettare  al  terzo  il  diritto  di  rite- 
nere che  la  deliberazione  di  volontà  onde  è  creato  il  negozio 
giuridico  realmente  emani  dal  rappresentato,  e  di  riferire  perciò 
a  quest'ultimo  la  deliberazione  stessa,  tal  quale  apparisce  dal 
rappresentante  dichiarata.  E  cosi,  egli  dice,   se  il   rappresen- 


(1)  Op.  e  loc.  cit..  pag.  123-124. 

(2)  A  questo  proposito  egli  cita  la  1.  51  Di(j.  de  aedih  edict,,  21,  1^  e  la  1.  16 
§  3  Dig.  de  liber.  cai«.,  40,  12. 

(3)  Op.  e  loc.  cit.,  pag.  124-125. 
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tante  fu  autorizzato  a  comperare  il  cavallo  a?  od  y,  ed  egli, 
scambiando  l'uno  con  l'altro,  dichiari  per  errore  x  in  luogo  di 
y,  il  contratto  è  valido;  poiché  il  principale  volle  comperare 
eventualmente  anche  a?,  e  di  fronte  al  terzo  è  lui  personalmente 
che  ha  fatto  dichiarare  x.  Che  se  il  rappresentante  abbia  dato 
per  X  i  200  che  egli  voleva  bensì  dare  per  y  ma  non  per  x, 
anche  qui  non  trattasi  senonchè  di  vedere  s'egli  era  autorizzato 
a  dare  per  x  eventualmente  anche  200;  poiché  in  tal  caso, 
avendo  il  terzo  il  diritto  di  valutare  gli  effetti  della  dichiara- 
zione del  rappresentante  in  relazione  alla  persona  del  princi- 
pale, l'errore  del  rappresentante  non  potrebb'essergli  opposto. 
Ma  dove,  per  contro,  non  siano  in  giuoco  la  fiducia  e  i  legit- 
timi interessi  del  terzo,  torna  ad  avere  pieno  vigore  il  prin- 
cipio della  volontà.  E  cosi,  se  il  rappresentante  che  si  condusse 
come  semplice  nuncius  abbia  acquistato  il  cavallo  conoscen- 
done i  vizi  redibitori,  il  contratto  non  potrà  essere  dal  prin- 
cipale impugnato,  tuttoché  egli  ignori  quei  vizi  e  il  contratto 
stesso  apparisca  integralmente  voluto  e  determinato  da  lui  (1). 
439.  Ora,  se  ben  si  riguardi,  codesta  dottrina  finisce  per  sosti- 
tuire in  una  quantità  di  casi  alla  volontà  reale  una  volontà 
che  non  solo  non  esiste,  ma  che  in  stretto  senso  non  si  può 
nemmeno  considerare  come  apparente,  in  quanto  non  si  trae 
già  né  si  desume  da  fatti  o  dichiarazioni  del  rappresentato, 
ma  unicamente  dal  modo  esteriore  onde  il  rappresentante 
di  fronte  ai  terzi  si  atteggi  e  si  conduca.  E  di  qui  avviene  che 
si  tengano  per  fermi  e  validi  dei  contratti  a  cui  manca  in 
realtà  ogni  giuridico  fondamento,  siccome  quelli  nei  quali  o  la 
volontà  del  rappresentante  é  priva  di  ogni  influenza,  e  quella 
specifica  e  decisiva  del  rappresentato  é  viziata;  o  viceversa  la 
volontà  del  rappresentato  è  più  o  meno  indeterminata  e  gene- 
rica, e  viziata  é  a  sua  volta  quella  decisiva  del  rappresentante 
che  per  lui  promise  o  stipulò.  Cosi  ad  esempio,  nell'ipotesi  testé 
addotta  in  cui  al  rappresentante  siasi  lasciata  libera  facoltà  di 
scelta  fra  i  due  cavalli  x  ed  y,  od  egli,  scambiando  l'uno  per  l'altro, 
dichiari  x  in  luogo  di  i/,  offrendo   per   quello   il  prezzo   che 


(1)  Op.  e  loc.  cit.,  pag.  125-126. 
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avrebbe  daCo  solo  per  quest'ultimo,  su  quale  volontà  concreta  e 
positiva  può  dirsi  che  il  contralto  riposi? 

440.  Senonchè  il  Mitteis,  esposta  e  sviluppata  la  sua  teoria  in 
ordine  alle  modificazioni  essenziali  che  la  esteriore  condotta  del 
rappresentante  può  arrecare  al  principio  della  volontà,  si  inca- 
rica egli  medesimo  di  ridurla  quasi  al  nulla,  con  lo  esigere  nella 
condotta  stessa  una  piena  e  assoluta  conformità  al  mandato. 

Egli  infatti  si  chiede:  sarà  dunque  in  balia  del  rappresentante 
il  poter  decidere  a  suo  talento,  mercè  il  diverso  modo  di  con- 
dursi verso  i  terzi ,  della  misura  dì  influenza  che  il  princi- 
pale volle  attribuirgli,  ovvero  sarà  codesto  suo  arbitrio  vinco- 
lato a  determinati  confini,  a  lui  imposti  nell'atto  onde  gli  venne 
conferita  la  facoltà  di  rappresentare?  Ed  egli  non  esitaa  pro- 
nunciarsi per  quest'ultima  alternativa,  affermando  come  regola 
generale  ed  assoluta  dovere  il  rappresentante  dichiarare  la  vo- 
lontà tal  quale  realmente  è,  e  non  poter  quindi  in  nessun  caso 
nò  dichiarare  come  sua,  nel  mandato  speciale,  la  precisa  volontà 
del  mandante,  né  come  precisa  volontà  del  mandante,  nel  man- 
dato generale,  la  volontà  sua  propria  (1).  In  altre  parole,  il 
mandatario  speciale  deve,  nel  dubbio,  riferirsi  al  mandato  e 
agire  e  condursi  in  qualità  di  semplice  nuncius;  mentre  dal 
suo  canto  quegli  che  è  investito  di  un  mandato  generale  non 
deve  simularne  uno  speciale  (2).  Che  se  il  rappresentante  con- 
travvenga a  codesti  principi  fondamentali,  il  suo  costituisce  un 
vero  e  proprio  eccesso  del  mandato.  E  cosi,  se  il  mandatario 
speciale  abbia  esteriormente  assunta  la  qualità  di  mandatario 
generale,  ed  abbia,  ad  esempio,  comperato  il  cavallo  x  malgrado 
i  vizi  a  lui  noti,  il  rappresentato  non  potrà  neppur  qui  isti- 
tuire l'azione  redibitoria,  ma  bene  avrà  diritto  di  trattare  l'in- 
tiera compra-vendita  come  nulla  e  inefficace.  E  similmente  il 
terzo  non  sarà  tenuto  a  sottostare  all'  actio  quanti  minorisi 
ma  potrà  esigere  che  il  contratto  o  venga  in  tutto  ratificato, 
0  si  lasci  intieramente  cadere  nel  nulla  (3). 

Ma  anche  in  questa  parte,  ed  anzi  qui  più  che  altrove,  l'o- 


(1)  Op.  cit,  §  37,  pag.  297. 

(2)  Op.  e  loc.  cit.,  pag.  298,  testo  e  nota  390. 

(3)  Op.  e  loc.  cit.,  pag.  299. 
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pinione  del  Mitteis  pecca,  a  nostro  avviso,  di  un  errore  sostan- 
ziale che  la  rende  inaccettabile.  Perocché,  come  già  innanzi  os- 
servammo, altra  cosa  sono  i  limiti  del  mandato,  ed  altra  i  vari 
modi  in  cui  può  il  mandatario,  pur  senza  eccedere  quei  limiti, 
eseguirlo  (1).  Nel  proposto  esempio  noi  riteniamo  fermamente 
doversi  riconoscere  a  prò'  del  mandante  la  piena  ammissibilità 
dell'azione  redibitoria  (2).  Ma  se  anche  gli  si  volesse  negarla, 
non  per  questo  potrebb'egli  pretendere  di  considerare  la  com- 
pra-vendita di  fronte  a  sé  come  nulla;  dappoiché  il  mandatario, 
con  lo  acquistare  il  cavallo  tuttoché  affetto  da  vizi  roditori  a 
lui  noti,  avrebbe  bensì  male  eseguito  il  mandato,  ma  non  lo 
avrebbe  ecceduto,  non  essendo  tali  vizi  di  per  sé  bastanti  a 
distruggere  la  identità  dell'oggetto  e  a  costituire  cosi  YcUiud 
prò  alio  (3). 

SEZIONE  IH. 
Teoria  che  qui  si  propone  e  sue  applicazionL 

441.  Con  la  formula  per  la  quale  si  chiede  chi  nel  contratto 
sia  il  vero  contraente,  il  problema  é  mal  posto  e  mal  conce- 
pito, onde  non  é  meraviglia  se  fu  poi  in  cosi  varie  guise  ri- 
solto. Ed  invero,  una  cosa  innanzi  tutto  vuol  essere  chiara- 
mente definita,  e  cioè  chi  s'intenda  per  contraente.  Perocché,  se 
con  questo  nome  si  voglia  designare  colui  nel  quale  il  contratto 
è  destinato  a  produrre  e  in  realtà  produce  i  suoi  effetti,  con- 
traente fuor  d'ogni  dubbio  non  é  e  non  può  essere  che  il  rappre- 
sentato (4).  Ma  se  invece  per  contraente  s'intenda  chi  dà  vita 
al  contratto,  e  cioè  quegli  sulla  cui  volontà  il  contratto  stesso 
riposa,  non  può  in  via  assoluta  affermarsi  che  sia  tale  né  il 
solo  rappresentante  né  il  solo  rappresentato,  il  vero  essendo 
che  in  fatto  vi  cooperano  entrambi. 


(1)  Conf.  sopra,  n.  325. 

(2)  Conf.  in  segnito,  n.  446  e  458. 

(3)  Conf.  Bianchi  Perd.,  Azione  di  nullità  per  errore  e  azione  per  vizi 
redibitori  nella  vendita^  nella  Rivista  ital,  per  ù  scienze  giur,,  XI,  pag.  321 
e  seg. 

(4)  Conf.  sopra>  n.  333. 
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E  la  prova  se  n'ha  tostochè  si  rifletta  al  modo  onde  il  rap- 
porto si  forma  e  viene  ad  esistere;  inquantochè  due  sono  ap- 
punto le  dichiarazioni  di  volontà  che,  di  fronte  a  quella  del 
terzo,  insieme  concorrono  a  costituirlo;  l'una  da  parte  del  rap- 
presentante nella  conclusione  del  contratto,  l'altra  da  parte  del 
rappresentato  nell'anteriore  o  successivo  conferimento  delle  oc- 
correnti facoltà  (1). 

442.  Senonchè  la  misura  di  tale  cooperazione  può  essere  nei 
singoli  casi  profondamente  diversa,  a  seconda  del  contenuto  e 
della  estensione  che  abbia  la  dichiarazione  di  volontà  del  rap- 
presentato, e  quindi  a  seconda  dei  limiti  entro  i  quali  sia  circo- 
scrìtta l'azione  del  rappresentante  che  per  lui  promise  o  stipulò. 

Ed  infatti  può,  in  primo  luogo,  avvenire  che  il  rappresentato 
abbia  conferito  al  rappresentante  un  mandato  ampio  e  gene- 
rico, come  ad  esempio  nel  caso  della  preposizione  institoria  e 
del  mandato  ad  amministrare,  ovvero  anche  in  quello  in  cui 
sia  stato  bensì  precisato  il  contratto  da  concludere,  ma  senza 
alcuna  specifica  indicazione  del  suo  oggetto  e  degli  altri  ele- 
menti che  vi  si  riferiscono.  In  questa  ipotesi  il  contratto,  sia 
quanto  ai  suoi  elementi  essenziali,  sia  quanto  alle  sue  deter- 
minazioni accessorie,  è  integralmente  posto  in  essere  dalla  vo- 
lontà del  rappresentante;  e  quella  del  rappresentato,  ben  lungi 
dallo  avere  l'efficacia  e  il  valore  di  una  volontà  concreta  che 
in  qualche  guisa  vi  influisca,  non  ha  per  contenuto  e  per  iscopo 
che  l'appropriazione  incondizionata  del  contratto,  tal  quale  fu 
dal  rappresentante  concluso. 

D'altra  parte  può  invece  accadere  che  il  mandato  sia  impe- 
rativo e  rigorosamente  specifico,  si  che  il  contratto  vi  si  trovi 
in  ogni  suo  elemento  minutamente  determinato,  non  lasciandosi 
al  rappresentante  alcuna  facoltii  di  arbitramento  o  di  scelta; 
come  ad  esempio  nel  mandato  a  comperare  o  vendere,  con  speci- 
fica indicazione  della  cosa  e  del  prezzo  e  di  ogni  altra  moda- 
lità. E  in  questa  seconda  ipotesi  il  contratto  stesso  è  in  realtà 
integralmente  posto  in  essere  dalla  volontà  del  rappresentato; 
mentre  l'ufficio  del  rappresentante,  spoglio  e  privo  di  ogni  di- 


li)  Conf.  sopra,  n.  298  e  395. 
Tarttjvari,  Della  rappres.  nei  contratti,  30 
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retta  influenza,  è  in  sostanza  ridotto  a  quello  di  partecipare 
al  terzo  la  dichiarazione  di  tale  volontà  (1). 

Infine,  e  come  ipotesi  intermedia,  è  possibile  che  nel  mandato 
si  trovino  determinati  solo  alcuni  degli  elementi  del  contratto,  re- 
stando gli  altri  affidati  alla  avvedutezza  e  alla  cura  del  rappre- 
sentante autorizzato  a  concluderlo;  come  se  ad  esempio,  nel  man- 
dato a  comperare  o  vendere,  sìa  specificamente  designata  la 
cosa  ma  non  il  prezzo,  o  se  al  rappresentante  sia  data  facoltà 
di  scegliere  fra  più  oggetti,  o  di  decidere,  secondo  l'opportu- 
nità e  le  circostanze,  se  o  no  il  contratto  debba  aver  luogo.  E 
qui  entrambe  le  volontà  simultaneamente  vi  influiscono,  cia- 
scuna per  la  parte  in  cui  agisce  come  causa  efficiente  e  con- 
creta delle  rispettive  determinazioni  contrattuali. 

443.  Né  si  creda  che  ciò  valga  soltanto  per  la  rappresen- 
tanza derivante  da  un  precedente  mandato;  perocché  il  mede- 
simo sostanzialmente  avviene  anche  in  ordine  a  quella  assunta 
senza  averne  facoltà. 

Ed  invero,  o  la  ratifica  del  dominus  si  estende  a  tutta  in- 
tiera una  gestione,  e  allora  ben  può  sotto  ogni  aspetto  equi- 
pararsi a  un  mandato  ampio  e  generico,  il  quale  importa  che 
nella  valutazione  di  ciascun  contratto  si  debba  unicamente  aver 
riguardo  allo  stato  d'animo  e  alla  volontà  del  gestore;  mentre 
la  volontà  del  ratificante  non  ha  anche  qui  per  contenuto  e  per 
iscopo  che  l'appropriazione  incondizionata  del  contratto  stesso, 
tal  quale  fu  dal  gestore  concluso,  con  tutte  le  particolarità  ob- 
biettive e  subbiettive  che  gli  sono  proprie. 

0  per  converso  la  ratifica  non  ha  per  oggetto  che  un  con- 
tratto singolo  e  a  sé  stante,  e  allora,  quantunque  non  possa 
equipararsi  a  un  precedente  mandato  speciale  o  misto,  non  vi 
ha  dubbio  che  off're  tuttavia  con  l'uno  e  con  l'altro  notevoli  e 
profonde  analogie.  Dappoiché,  se  é  vero  che  il  contralto  deriva 
pur  sempre  ed  è  e  rimane  integralmente  posto  in  essere  dalla 
volontà  del  gestore,  non  ò  però  men  vero  che  quella  del  rati- 
ficante, ben  lungi  dallo  apparire,  come  nella  precedente  ipotesi, 
una  volontà  del  lutto  astratta  e  generica,  si  presenta  invece  in 
se  concreta  e  specifica;  e  tanto  più,  quanto  maggiore  è  la  co- 


(1)  Conf.  in  seguito,  n.  465-47a 
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Doscenza  che  il  ratificante  medesimo  abbia  dei  particolari  del 
contratto  ratificato. 

Per  tal  modo  anche  qui  le  due  volontà  del  rappresentante  e 
del  rappresentato  insieme  cooperano  in  diversa  misura.  Senon- 
chè  quella  investe  in  ogni  caso  subbiettivamente  e  obbiettiva- 
mente l'intiero  contratto,  costituendo  la  causa  efficiente  di  tutte 
e  singole  le  positive  sue  determinazioni^  laddove  questa  diret- 
tamente non  influisce  che  sulla  perfezione  del  vincolo,  e  sulle 
condizioni  e  sugli  elementi  subbiettivi  della  sua  efficacia. 

444.  Ora,  siccome  per  giudicare  di  ogni  effetto  è  d'uopo  risalire 
alla  causa  che  lo  produce,  e  siccome  pei  contratti  codesta  causa 
sta  appunto  nella  reale  e  concreta  volontà  delle  parti  che  per 
sé  0  per  altri  vi  intervennero,  logico  e  necessario  ne  discende 
doversi  aver  riguardo,  nei  casi  di  mandato  o  di  successiva  ra- 
tifica, a  entrambe  le  volontà  del  rappresentante  e  del  rappre- 
sentato, per  la  parte  in  cui  ciascuna  effettivamente  e  positiva- 
mente influì  sulla  conclusione  o  perfezione  del  vincolo  contrat- 
tuale. 

446.  Ma  per  volontà  effettiva  del  rappresentato  quale  dovrà 
qui  intendersi?  Forse  quella  stessa  che  in  realtà  fu  da  lui  di- 
chiarata al  rappresentante,  e  che  perciò  vale  anche  nei  rap- 
porti interni  fra  loro?  Si,  di  regola;  ma  inoltre,  e  in  luogo  di 
essa,  quella  che  apparisce  dichiarata  di  fronte  ai  terzi  di  buona 
fede  conformemente  alla  teoria  del  contenuto  presuntivo  da  noi 
già  svolta,  e  cioè  a  seconda  del  contenuto  che  i  terzi  stessi  hanno 
diritto  di  attribuirle  (1). 

Quindi  ad  esempio,  se  un  institore  abbia  avuto  dal  preponente 
un  mandato  specifico  per  un  determinato  contratto,  ma  il  man- 
dato rimanga  occulto  e  il  contratto  rientri  negli  ordinari  limiti 
della  preposizione  commerciale,  il  terzo  di  buona  fede  avrà 
diritto  di  attenersi  a  quest'ultima  per  tutti  gli  effetti  che  dal 
contratto  discendono,  e  di  respingere  il  preponente  il  quale  più 
tardi  traesse  fuori  contro  di  lui  il  mandato,  per  valersene  a  scopo 
di  difesa  o  di  offesa.  E  in  conseguenza,  se  il  mandato  in  que- 
stione abbia  per  oggetto  l'acquisto  di  una  data  cosa  affetta  da  vizi 
occulti  che  il  preponente  ignori,  ma  l'institore  conosca,  l'azione 


(1)  Conf.  sopra,  n.  299,  2';  e  n.  322-323. 
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redibitoria  contro  il  terzo,  e  con  essa  eziandio  la  quanti  mino^^isy 
rimarrà  inesorabilmente  esclusa,  avendo  il  terzo  stesso  un'incon- 
testabile diritto  a  ritenere  che  il  contratto  sia  stato  in  ogni  parte 
posto  in  essere  dall'institore,  in  virtù  dei  poteri  arapì  e  generali 
onde  in  suo  confronto  apparisce  investito  (1).  Similmente  e  alPin- 
fuori  della  preposizione  institoria,  se  nei  rapporti  fra  mandante 
e  mandatario  il  mandato  a  comperare  sia  essenzialmente  speci- 
fico, ma  nella  procura  scritta  esibita  al  terzo  figuri  come  un 
mandato  generale,  la  scienza  del  rappresentante  non  potrà  a 
meno  di  non  nuocere  al  rappresentato  escludendo  anche  qui  ogni 
azione  in  risoluzione  o  in  diminuzione  di  prezzo,  nonostantechò 
il  rappresentato  medesimo  dimostri  aver  egli  del  tutto  ignorato 
i  vizi  della  cosa  da  lui  al  rappresentante  designata. 

Ma  poiché  il  contenuto  presuntivo  della  dichiarazione  emessa 
in  confronto  del  terzo  è  unicamente  stabilito  a  prò'  e  nelF  inte- 
resse di  quest'ultimo,  ognuno  intende  che  non  potrà  in  nessun 
caso  ritorcersi  contro  di  lui  e  a  suo  danno;  onde  nei  proposti 
esempi,  se  sciente  sia  non  il  mandatario  ma  il  mandante,  potrà 
il  terzo,  nonostante  la  apparente  generalità  del  mandato,  dimo- 
strare che  questo  è  in  realtà  particolare  e  specifico,  e  opporre 
quindi  con  utile  effetto  al  mandante  la  sua  mala  fede. 

446.  Per  converso  non  è  in  ciò  da  attribuirsi  alcun  valore  né 
alcuna  giuridica  importanza  al  modo  in  cui  il  rappresentante 
esteriormente  si  atteggi  e  si  conduca,-  secondochè  gli  piaccia 
simulare  facoltà  più  ampie  o  più  ristrette'  di  quelle  che  gli  fu- 
rono realmente  conferite  (2).  Perocché  questa,  come  già  vedemmo, 
non  è  cosa  che  ecceda  gli  ordinari  confini  della  esecuzione  del 
mandato,  mentre  anzi  il  più  delle  volte  corrisponde  agli  interessi 
stessi  del  mandante  e  li  giova  (3).  E  d'altra  parte,  non  è  dalle 
nude  e  arbitrarie  affermazioni  del  rappresentante  che  si  debba 


(1)  La  soluzione  non  pnò  esser  dabbia  allorquando  il  preponente  abbia  egli 
medesimo  ingiunto  all'institore  di  tener  segreto  il  mandato  e  di  condarsi  di  fronte 
al  terzo  come  se  quello  non  esistesse.  Ma  anche  alFinfuori  di  ciò  non  è  possibile 
seguire  altra  via,  dovendo  il  preponente  in  ogni  caso  rispondere,  di  fronte  ai 
terzi  di  buona  fede,  delle  conseguenze  tutte  del  mandato  institorìo  da  lai  confe- 
rito. —  Conf.  sopra,  n.  324. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  440. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  325. 
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0  si  possa  legittimamente  desumere  la  effettiva  estensione  e  il 
reale  o  presuntivo  contenuto  delle  sue  facoltà  (1). 

Per  conseguenza ,  se  il  mandato  sia  specifico,  e  la  relativa 
dichiarazione  di  volontà  sia  avvenuta  unicamente  in  confronto 
del  rappresentante,  nulla  importerà  che  questi  di  fronte  al  terzo 
si  atteggi  a  mandatario  generale;  onde  ad  esempio,  se  il  rap- 
presentato abbia  ignorati  i  vizi  occulti  della  cosa ,  avrà  per 
essi  contro  il  terzo  Fazione  redibitoria  o  quanti  minoris,  no- 
nostante la  scienza  che  ne  avesse  il  rappresentante  che  per  lui 
la  comperò.  E  cosi  del  pari,  se  il  mandato  sia  generale,  niilla 
importerà  che  il  mandatario  simuli  un  mandato  specifico;  onde 
al  rappresentato  non  potrà  opporsi  la  scienza  che  per  avven- 
tura avesse  dei  vizi  o  difetti  occulti  della  cosa,  da  lui  in  realtà 
non  designata. 

447.  Ma  tuttavia  non  può  negarsi  che  il  terzo  ha  un  indiscuti- 
bile interesse  a  conoscere  con  certezza  in  qual  parte  e  in  qual 
misura  le  due  volontà  del  rappresentante  e  del  rappresentato 
rispettivamente  influiscano  sul  contratto;  in  quanto  le  accennale 
simulazioni  possono  in  più  casi  riuscirgli  di  notevole  danno. 
Ed  invero,  in  entrambi  gli  esempi  testé  addotti,  non  v'ha  dubbio 
che  il  terzo,  il  quale  sappia  essere  i  vizi  della  cosa  da  lui  ven- 
duta noti  a  colui  la  cui  volontà  gli  apparisce  la  sola  influente 
e  decisiva,  è  ragionevolmente  autorizzato  a  ritenere  il  contratto 
ormai  sicuro  e  irrevocabile ,  e  a  far  quindi  assegnamento  su 
tale  fidùcia,  regolando  su  di  essa  la  propria  condotta.  Ma  che 
avverrà  se  poi  egli  si  trovi  in  cosi  legittima  aspettativa  de- 
luso ,  e  se  dopo  avere  intrapresi  nuovi  affari  si  vegga  d' im- 
provviso, per  la  risoluzione  del  primo  contratto,  impedito  di 
compierli?  Evidentemente  ne  risentirà  un  danno,  il  quale  con- 
sisterà o  nelle  conseguenze  deirinadempimento  a  cui  egli  per 
avventura  si  trovi  costretto  in  ordine  ai  nuovi  obblighi  assunti, 
0  nelle  maggiori  spese  a  cui  debba  sobbarcarsi ,  o  nella  per- 
dita parziale  o  totale  dei  profitti  sperati. 

Ora,  non  havvi  ragione  per  cui  il  terzo  abbia  a  subire  senza 
sua  colpa  codesti  danni,  imponendo  invece  l'equità  che  gli  si 
conceda  contro  di  essi  un  rimedio  e  una  difesa.  E  poiché  trat- 


(1)  Conf.  sopra,  n.  324  in  fine. 
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tasi  di  danni  a  lui  cagionati  dal  rappresentante  nell'esecuzione 
deir  avuto  incarico ,  giusto  è  che  ne  risponda  direttamente  il 
rappresentato,  salvo  a  quest'ultimo  il  rivalersene  contro  di  quello 
con  Vactio  mandati,  se  ed  in  quanto  tale  azione  possa,  nei  loro 
rapporti  interni,  aver  luogo  (1). 

448.  Ma  tutto  quanto  si  è  fin  qui  detto  in  ordine  al  contenuto 
presuntivo  della  dichiarazione  di  volontà  del  rappresentato,  ed 
alle  conseguenze  delle  simulazioni  possibili  da  parte  del  rap- 
presentante, non  vale  fuorché  soltanto  di  fronte  al  terzo  con- 
traente, siccome  il  solo  la  cui  buona  fede  contrattuale  abbia 
d'uopo  di  una  speciale  tutela.  E  in  conseguenza,  di  fronte  a 
tutti  gli  altri  che  al  contratto  sieno  rimasti  estranei,  e  che 
non  siano  eredi  o  aventi  causa  del  terzo  stesso,  dovrà  aversi 
riguardo  in  ogni  caso  e  sempre  a  quella  delle  due  volontà 
che  realmente  agi  quale  causa  efficiente  e  decisiva,  e  per  la 
parte  appunto  in  cui  agi,  senza  fare  nessun  conto  delle  este- 
riori apparenze  che  l'abbiano  per  avventura  più  o  meno  dis- 
simulata (2).  • 

449.  Ciò  premesso,  noi  possiamo  finalmente  riassumere  e  for- 
mulare la  teoria  da  noi  proposta  nei  seguenti  punti  fondamentali  : 

a)  Nella  rappresentanza  derivante  dalla  volontà  del  rap- 
presentato, il  vincolo  contrattuale  si  fonda  a  un  tempo  stesso 
sulla  volontà  di  quest'ultimo  e  su  quella  del  rappresentante, 
entrambe  cooperanti,  tuttoché  in  diversa  misura,  a  produrlo 
e  a  renderlo  in  sé  compiuto  e  perfetto. 

b)  Le  due  volontà  risultano  da  due  distinte  dichiarazioni, 
l'una  da  parte  del  rappresentante,  l'altra  da  parte  del  rappre- 
sentato. La  prima  ha  luogo  nella  conclusione  del  contratto,  e 
direttamente  in  confronto  del  terzo;   la  seconda  invece  o  nel- 


(1)  Conf.  sopra,  n.  325  in  fine,  e  n.  344  e  seg. 

(2)  In  quali  casi  possa  venire  in  questione  Tinteresse  dei  terzi  estranei  al  con- 
tratto, si  vedrà  più  innanzi,  e  precisamente  al  n.  457.  —  Qui,  come  applicazione 
del  principio  e  in  via  d*esempio,  osserveremo  che,  nonostante  la  apparente  genera- 
lità del  mandato^  se  si  provi  che  questo  fu  in  realtà  particolare  e  specifico,  il 
mandante  di  huona  fede  potrà  invocare  in  suo  prò'  la  massima  che  posse^o  vai 
titolo  0  la  compiuta  usucapione  decennale,  tuttoché  risulti  avere  il  rappresentante 
perfettamente  saputo,  nello  addivenire  all'acquisto,  che  in  realtà  tiattavasi  di  una 
cosa  altrui. 
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Tanteriore  conferimento  del  mandato  o  nell'  atto  della  succes- 
siva ratifica,  e  nell'uno  e  nell'altro  caso  o  in  confronto  del  rap- 
presentante 0  in  confronto  del  terzo  (1). 

e)  Codeste  dichiarazioni  di  volontà  sono  entrambe  sogj^ette 
alle  consuete  regole  di  diritto;  e  quindi  entrambe  han  d'uopo 
di  essere  serie,  coscienti  e  libere.  Che  se  il  contratto  richieda 
a  pena  di  nullità  una  certa  forma,  questa  dovrà  essere  osser- 
vala per  ciascuna  di  esse,  l'una  e  l'altra  costituendo  appunto 
del  contratto  parte  integrante  ed  essenziale  (2). 

d)  Nella  valutazione  giuridica  del  contratto  devesi  aver  ri- 
guardo a  entrambe  le  volontà,  per  la  parte  in  cui  ciascuna 
effettivamente  e  positivamente  influì  a  determinarlo  e  conclu- 
derlo (3). 

e)  Nei  casi  in  cui  la  dichiarazione  di  volontà  del  rappre- 
sentato abbia  avuto  luogo  direttamente  in  confronto  del  terzo, 
e  questi  sia  in  buona  fede,  vale  a  suo  favore  e  può  quindi  es- 
sere da  lui  invocata  come  volontà  effettiva  quella  che  a  lui 
risulta  dalla  dichiarazione  stessa,  quale  che  ne  sia  poi  nei  rap- 
porti interni  fra  mandatario  e  mandante  il  vero  e  reale  con- 
tenuto. 

/■)  Il  diverso  modo  onde  il  rappresentante  esteriormente  si 
atteggi  e  si  conduca  non  ha  alcuna  influenza  sulla  determina- 
zione della  volontà  effettiva  a  cui  rappresentato  e  terzo  pos- 
sono, a  seconda  dei  casi,  far  richiamo.  Ma  se  con  la  simula- 
zione di  facoltà  più  ampie  o  più  ristrette  di  quelle  effettiva- 
mente ricevute  egli  cagioni  al  terzo,  pur  senza  eccederle,  un 


(1)  Conf.  sopra,  n.  299,  1«  e  2«;  e  o.  401. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  139-141,  e  n.  406. 

(3j  Tale  è  il  principio  a  cai  in  sostanza  mette  capo  anche  il  Progetto  di  Co- 
dice civile  germanico.  Imperocché,  se  il  §  117  dispone  «  Das  Erfordemiss  der 
Uebereinstimmung  des  wirklichen  Willens  mit  dem  erklàrten  Willen,  ingleichen 
die  Erhehlichkeit  von  Drohung,  Betrag,  Irrtham,  Wissen  nnd  WissenmQssen,  be- 
stimmt  sich  nack  der  Persoti  des  Vertreters  »,  —  il  successivo  §  118  a  sna 
volta  soggiunge  :  «  Ist  die  Ermàchtigung  zur  Yeiliretung  von  dem  Vertretenen 
durch  Bechtsgesch&ft  ertheilt  (VoUmacht),  und  hezieht  sich  die  Ermàchtigung 
auf  ein  bestimmtes  Rechtsgesch&ft ,  so  ist  ein  Nichtwissen  des  Vertreters  uner- 
heblich  wenn  der  Vertretene  wnsste  oder,  sofem  dem  Wissen  das  Wissenmflssen 
gleichsteht,  wissen  musate  ». 
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qualche  danno,  il  rappresentato  sarà  personalmente  tenuto  a 
risarcirlo. 

g)  Infine,  di  fronte  agli  altri  terzi  che  non  abbiano  avuta 
alcuna  parte  nel  contratto,  e  che  non  siano  eredi  o  aventi 
causa  del  terzo  contraente,  la  volontà  effettiva  del  rappresen- 
tato a  cui  si  deve  aver  riguardo  è  in  ogni  case»  e  sempre 
quella  medesima  che  impera  nei  rapporti  interni  fra  lui  e  il 
rappresentante,  senza  che  la  teoria  del  contenuto  presuntivo 
possa  qui  in  alcun  modo  applicarsi. 

E  posti  per  tal  modo  i  principi  fondamentali  della  teoria,  non 
resta  che  vederne  le  applicazioni. 


§  L  —  Violenza^  errore,  dolo. 

460.  La  violenza,  qual  che  ne  sia  l'autore,  è  causa  di  nullità 
cosi  allora  che  sia  esercitata  sul  rappresentato  per  estorcergli 
il  mandato  o  la  ratifica,  come  allorquando  sia  stata  invece  eser- 
citata sul  rappresentante  per  costringerlo  alla  conclusione  del 
contratto  (1). 

E  ciò  senza  distinguere  se  il  mandato  o  la  ratifica  sia  ge- 
nerale 0  speciale,  e  nonostantechè  il  contratto  stesso  perfetta- 
mente corrisponda  alla  volontà  del  rappresentato;  perocché, 
anche  ove  si  versi  in  quest'ultima  ipotesi,  ogni  rapporto  e  ogni 
nesso  causale  fra  tale  volontà  e  la  dichiarazione  fattane  dal 
rappresentante  è,  per  effetto  della  violenza,  necessariamente  in- 
terrotto ed  escluso  (2). 

461.  L'errore  per  converso  rende  annullabile  il  contratto  solo 
in  quanto  abbia  influito  su  quella  delle  due  volontà  che  ne  fu 
causa  efficiente,  e  nella  parte  appunto  per  la  quale  concorse 
a  determinarlo  in  uno  od  altro  de'  suoi  elementi  essenziali  (3). 

In  conseguenza,  ove  si  tratti  di  un  mandato  specifico,  l'errore 
è  causa  di  nullità  se  ed  in  quanto  abbia  influito  sulla  volontà 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1111  e  seg. 

(2)  Conf.  Mitteis,  op.  cit.,  §  34,  pag.  277.  — In  senso  diverso  He  lima  nn, 
op.  cit.^  pag.  163,  il  qnale  ritiene  che  malgrado  la  violenza  il  principale  non 
abbia  alcuna  azione  in  nullità,  se  quel  contratto  appunto  egli  abbia  voluto. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  IIOS-IIIO. 
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del  mandante;  come  se  questi,  credendo  di  dare  un  mandato  per 
racquisto  dell'oggetto  x,  lo  dia  invece  per  l'oggetto  t/,  e  il 
mandatario  dichiari  in  realtà  y. 

Che  se  l'errore  sia  invece  nel  mandatario,  ma  questi  effettiva- 
mente dichiari  la  volontà  del  suo  rappresentato,  tale  errore  sarà 
del  tutto  irrilevante;  come  se,  ad  esempio,  egli  abbia  avuto  inca- 
rico di  acquistare  l'oggetto  x,  e  scambiando  x  per  y  creda  acqui- 
stare y,  ma  dichiari  in  realtà  x  (1).  Purtuttavia  l'errore  del 
mandatario  diverrebbe  influente  se  in  luogo  di  x  dichiarasse  y; 
poiché  in  tal  caso  il  contratto  sarebbe  fuori  del  mandato,  e 
perciò  non  solo  annullabile,  ma  radicalmente  inefficace  insino 
a  che  il  mandante  non  lo  ratificasse. 

452.  Del  tutto  opposta  è  la  soluzione  per  quanto  riguarda  il 
mandato  generale  od  anche  soltanto  generico.  Qui,  a  dir  vero, 
è  possibile  che  l'errore  abbia  influito  sul  conferimento  del  man- 
dato; e  ove  ciò  accada,  non  v'ha  dubbio  che  ne  rimarranno 
complessivamente  viziati  ed  affetti  tutti  e  singoli  i  contratti  che 
in  dipendenza  di  esso  sieno  stati  conclusi. 

Ma  alPinfuori  di  codesta  ipotesi,  certo  in  pratica  non  facile  né 
frequente,  il  solo  errore  concepibile  come  causa  di  nullità  è 
quello  del  mandatario,  non  essendo  la  volontà  del  mandante 
particolarmente  rivolta  ad  alcun  oggetto  speciale  e  deter- 
minato (2). 

453.  Che  se  poi  si  versi  nell'ipotesi  intermedia  di  un  man- 
dato misto,  in  cui  del  contratto  sieno  stati  specificamente  de- 
signati solo  alcuni  elementi,  lasciandosi  gli  altri  all'arbitrio  e 


(1)  Intorno  a  ciò  ed  alla  1.  34  §  1  Dig.  de  adqutr,  vel  amttt,  poss,,  41,  2, 
può  vedersi  Windscheid,  op.  e  yoI.  cit,  §  73,  testo  e  nota  21  a.  —  In  senso  con- 
forme a  quanto  è  detto  nel  testo:  Hellmann ,  op.  cit.^  pag.  157  e  162  in  fine; 
—  Mitteis,  op.  cit.,  §  33,  MI,  pag.  273. 

(2)  Conf.  Hellmann,  op.  cit,  pag.  163;  —  Dernbnrg,  Pand.y  I,  §  117, 
nota  8;  —  Windscheid,  op.  e  loc.  cit.,  testo  alla  nota  17.  —  Quanto  al  Mit- 
tei 8,  vedasi  la  nota  seguente.  —  Però  si  noti  che  Terrore  del  rappresentante 
deve  in  tal  caso  riferirsi  direttamente  al  contratto  e  non  già  all'interpretazione 
che  per  avventura  egli  abbia  entro  di  sé  fatta  del  desiderio  e  del  pensiero  del 
suo  rappresentato;  poiché  ciò  riguarda  i  motivi,  e  Terrore  nei  motivi  intemi  è 
irrilevante:  Ent9cheidung.  dea  Beichsger,  in  Cwilsach,,  I,  pag.  8,  decis.  5  no- 
vembre 1879. 
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alla  scelta  di  chi  deve  eseguirlo,  fa  d'uopo  esaminare  in  qual 
parte  l'errore  cada,  e  da  qual  volontà  essa  dipenda. 

Cosi,  se  in  un  mandato  a  comperare  sia  stata  determinata 
la  cosa  ma  non  il  prezzo,  Terrore  del  mandante,  il  quale  abbia 
dichiarato  l'oggetto  y  in  luogo  dell'oggetto  x,  sarà  fuor  d'ogni 
dubbio  decisivo.  Ma  del  pari  potrà  esserlo  eziandio  quello  del 
mandatario  in  quanto  abbia  influito  sulla  determinazione  del 
prezzo,  e  cioè  in  quanto  egli  abbia  bensì  dichiarato  l'oggetto  x 
voluto  dal  suo  mandante,  ma,  scambiando  x  per  y,  abbia  offerto 
un  prezzo  notevolmente  superiore  a  quello  che  avrebbe  altri- 
menti consentito.  Similmente,  se  al  rappresentante  sia  stata  affi- 
data la  scelta  fra  più  oggetti  determinati,  e  quegli  nel  proce- 
dervi cada  in  errore,  scambiando  x  con  y  e  dichiarando  l'uno  in 
vece  dell'altro,  il  rappresentato  potrà  prevalersene  nonoslan- 
techè  il  mandato  si  estenda  a  tutti  e  singoli  gli  oggetti  in  esso 
designati  ;  poiché  la  sua  volontà  non  è  specifica,  e  non  è  quindi 
sufficiente  a  sostener  da  sola  il  contratto,  e  quella  del  rap- 
presentante, che  dovrebbe  integrarla,  è  viziata  (1). 

454.  Le  medesime  regole  valgono  per  il  caso  in  cui  si  tratti 
di  rappresentanza  fondata  sulla  ratifica;  sebbene  questa,  col 
suo  sopravvenire  posteriormente  al  contratto,  possa  in  date  ipo- 
tesi spiegare  una  particolare  efficacia. 

E  in  conseguenza,  se  l'errore  abbia  influito  sulla  volontà 
del  dominus,  per  modo  che  questi  non  avrebbe  senza  di  esso 
ratificato,  non  v'  ha  dubbio  che  il  vizio  della  ratifica  investirà 
tutto  intiero  il  contratto  o  rispettivamente  tutta  intiera  la  ge- 
stione cui  essa  si  riferisce,  aprendo  la  via  alla  consueta  azione 
od  eccezione  di  nullità. 

Che  se  invece  l'errore  abbia  influito  sulla  volontà  del  rappre- 
sentante nella  conclusione  del  contratto,  Ca  d'uopo  distinguere 
secondochè  la  ratifica  sia  speciale  o  generica,  e  quindi  secon- 


(1)  Il  MitteiSj  fedele  alla  teoria  da  lai  proposta  e  da  noi  combattuta  circa 
Yàusseres  Aufireten  des  Stellvertretera ,  ammette  codeste  soluzioni  allorché  il 
rappresentante  siasi  esteriormente  condotto  secondo  Teffettivo  contenuto  delle  sue 
facoltà,  e  cioè  als  selbstbeschìiessend,  ma  le  nega  per  il  caso  in  cui  egli  abbia 
simulato  di  fronte  al  terzo  un  mandato  specifico,  e  cioè  allorquando  siasi  con- 
dotto als  Bote;  il  che  di  necessità  fa  sì  eh*  egli  pervenga  a  risultati  assoluta- 
mente impossibili:  op.  e  loc.  cit.,  pag.  273  e  seg. 


I 
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dochè  il  dominus  conosca  o  meno,  in  modo  concreto  e  preciso,  gli 
elementi  essenziali  del  contratto  stesso  che  n'è  oggetto.  Perocché 
nel  primo  caso  l'errore  del  rappresentante  rimarrà  implicita- 
mente e  necessariamente  sanato;  e  nel  secondo,  invece,  rannulla- 
bilità  non  verrà  meno  se  non  nel  tempo  e  nei  modi  a  lei  consueti. 

455.  Quanto  al  dolo,  perchè  possa  esser  causa  di  nullità  del 
contratto,  è  mestieri  che  sia  esercitato  o  dal  terzo  a  carico  del 
rappresentato  o  del  rappresentante,  o  reciprocamente  dall'uno 
0  dall'altro  di  questi  due  a  carico  del  terzo  (1).  Ma  per  quel 
che  riguarda  i  suoi  effetti  nella  prima  di  tali  ipotesi,  vale  in 
ogni  parte  ciò  che  fu  detto  in  ordine  all'errore,  null'altro  che 
un  errore  essendoue  appunto  il  risultato. 

§  2.  —  Scienza  e  ignoranza,  buona  e  mala  fede. 

456.  La  scienza  o  ignoranza  e  la  buona  o  mala  fede  possono 
in  molti  casi  avere  nei  contratti,  del  pari  che  in  tante  altre 
specie  di  rapporti  giuridici,  un'importanza  capitale  e  decisiva; 
e  di  siffatti  casi  basti  qui  ricordare  i  più  importanti: 

a)  II  venditore  è  tenuto  a  garantire  la  cosa  venduta  dai 
vizi  0  difetti  occulti  che  la  rendono  non  atta  all'uso  cui  è  de- 
stinata, 0  che  ne  diminuiscono  l'uso  in  modo  che,  se  il  com- 
pratore li  avesse  conosciuti ,  o  non  l' avrebbe  comperata  o 
avrebbe  offerto  un  prezzo  minore  (2).  Ma  tale  garantia  non  ha 
luogo  allorché  si  tratti  di  vizi  o  difetti  occulti  di  cui  il  com- 
pratore all'atto  dell'acquisto  avesse  notizia,  o  di  vizi  apparenti 
che  egli  avrebbe  potuto  conoscere  da  sé  (3).  E  inoltre  l'obbligo 
del  venditore  ha  una  diversa  estensione  e  un  diverso  oggetto 
secondoché  al  momento  del  contratto  il  venditore  medesimo  co- 
noscesse 0  meno  i  vizi  della  cosa  venduta;  poiché  in  quest'ul- 
tima ipotesi  non  é  tenuto  che  alla  restituzione  del  prezzo  e  al 
rimborso  delle  spese  che  il  compratore  abbia  fatte  per  causa 
della  vendita,  laddove  nella  prima  é  tenuto  altresì  al  risarci- 
mento dei  danni  (4). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1115. 

(2)  Cod.  dy.,  art.  U98. 

(3)  Cod.  civ.,  ari  1498-1499. 

(4)  Cod.  d?.,  art.  1502-1503. 
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b)  Nella  vendita  di  immobili»  se  il  fondo  venduto  è  gravato 
di  servitù  non  apparenti,  senza  che  se  ne  sia  fatta  dichiara- 
zione, e  queste  sono  di  tale  entità  da  far  presumere  che  il  com- 
pratore, ove  ne  fosse  stato  avvertito,  non  lo  avrebbe  comperato, 
il  compratore  medesimo  può  domandare  lo  scioglimento  del 
contratto,  quando  non  prescelga  contentarsi  di  un'indennità  (1). 

e)  In  materia  civile  la  vendita  della  cosa  altrui  è  nulla, 
tuttoché  di  una  mera  nullità  relativa  stabilita  a  prò'  del  solo 
compratore;  e  può  quindi  dar  luogo  al  risarcimento  dei  danni, 
se  questi  abbia  ignorato  che  la  cosa  era  d'altri  (2). 

d)  Nella  vendita  di  cosa  altrui,  anche  se  di  mutuo  accordo 
siasi  fra  le  parti  esclusa  ogni  garantia  per  l'evizione,  purnon- 
dimeno  il  venditore,  ove  questa  accada,  è  tenuto  alla  restitu- 
zione del  prezzo,  eccettochè  il  compratore  fosse  consapevole  del 
pericolo  dell'evizione  all'atto  dell'acquisto,  e  avesse  comperato 
a  suo  rischio  e  pericolo  (3). 

e)  In  diritto  cambiario,  se  all'atto  della  emissione  o  della 
girata  il  prenditore  o  giratario  sia  consapevole  della  mancanza 
di  causa  ad  obbligarsi  in  coloro  che  innanzi  a  lui  figurano 
obbligati,  questi  ultimi,  ov'egli  agisca  contro  di  loro,  hanno  di- 
ritto di  opporgli  tale  mancanza  come  una  di  quelle  eccezioni 
personali  che  la  legge  ammette;  perocché  la  natura  formale 
del  titolo  non  dispiega  intieramente  i  suoi  effetti  che  solo  di 
fronte  ai  possessori  di  buona  fede  (4). 

f)  Nei  contratti  di  assicurazione,  sia  contro  i  danni  come 
sulla  vita,  qualunque  falsa  dichiarazione  da  parte  dell'assicu- 
rato, e  qualunque  dolosa  reticenza  di  circostanze  influenti  sul 
rischio,  é  causa  di  nullità  (5).  E  similmente  l'assicurazione  è 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1494. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1459. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1485. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  324. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  429,  452.  —  Però  è  stato  deciso  che  se  si  tratti  di  di- 
chiarazioni erronee  imputabili  a  colpa  degli  agenti  della  Compagnia  assicaratrice 
0  dei  loro  commessi,  1  quali  abbiano  ad  esempio  riempita  essi  la  proposta,  o  fra- 
inteso e  fatto  fraintendere  al  proponente  il  vero  e  reale  significato  delle  domande 
ivi  contenute,  non  possa  la  Compagnia  invocar  più  la  nullità  dell*  assicurazione, 
per  sottrarsi  aU'obbligo  del  risarcimento  :  Entscheid.  des  Betchsger.  in  Owihaeh., 
IX,  pag.  195,  decis.  3  luglio  1883. 
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nulla  se  Tassicuratore  e  rassicurato,  o  la  persona  che  ha  fatto 
assicurare,  conoscevano  la  mancanza  o  la  cessazione  del  rischio 
0  Pavvenimento  del  danno.  Che  se  tale  scienza  fu  nel  solo  assi- 
curatore, l'assicurato  non  è  obbligato  a  pagare  il  premio; 
mentre  se  fu  soltanto  nell'assicurato,  o  in  chi  fece  assicurare, 
l'assicuratore  ha  diritto  al  premio,  senz'essere  però  tenuto  all'a- 
derapimento  del  contratto  (1). 

g)  Nell'acquisto  a  non  domino  della  proprietà  o  di  altri 
diritti  reali  su  cose  mobili  o  titoli  al  portatore,  ovvero  su  beni 
immobìli,  la  scienza  e  la  mala  fevle  dell'acquirente  rispettiva- 
mente escludono  l'applicabilità  della  massima  che  possesso  vai 
titolo,  e  la  giuridica  possibilità  dell'usucapione  decennale  (2). 
h)  Da  ultimo  la  scienza  e  la  mala  fede  hanno  una  fondamen- 
tale importanza  per  l'esercizio  dell'azione  pauliana  o  revocatoria 
nell'interesse  dei  creditori.  Perocché,  come  è  ben  noto,  codesta 
azione,  mentre  da  un  lato  per  gli  atti  a  titolo  gratuito  s'ap- 
paga del  consilium  fraudis  nel  debitore,  esige  dall'altro,  per 
quelli  a  titolo  oneroso,  eziandio  la  selenita  fraudis  nel  terzo  (3). 
Che  se  poi  si  versi  in  materia  di  fallimento,  la  legge  presume 
fatti  in  frode,  e  in  mancanza  della  prova  contraria  dichiara 
quindi  revocabili,  tutti  g^i  atti  e  le  alienazioni  a  titolo  oneroso 
posteriori  alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  quando 
il  terzo  conoscesse  lo  stato  in  cui  si  trovava  il  commerciante, 
benché  non  ancora  dichiarato  fallito  (4). 

457,  Dalle  premesse  cose  risulta  che  la  scienza  o  ignoranza  e 
la  buona  o  mala  fede  possono  produrre  i  loro  effetti  ora  nei 
rapporti  interni  fra  i  contraenti,  come  nella  maggior  parte  degli 
esempi  testé  accennati,  ed  ora  invece  di  fronte  a  terzi  che  al 
contratto  sieno  rimasti  del  tutto  estranei,  come  nel  caso  del- 
l'acquisto a  non  domino  e  in  quello  della  frode  pauliana. 

Ora,  e  nell'una  e  nell'altra  ipotesi,  noi  non  abbiamo  che  ad 
applicare  i  principi  generali  già  innanzi  stabiliti,  ricordando 
che  di  fronte  al  terzo  contraente  il  diverso  modo  onde  il  rap- 


(1)  Cod.  oomm.,  art.  430,  452. 

(2)  Cod,  civ.,  art.  707  e  2137.  —  Cod.  comm.,  art.  57  e  918. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1235. 

(4j  Cod.  comm.,  art.  709,  n.  1. 
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presentante  siasi  esteriormente  condotto  non  ha  influenza  fliorchè 
soltanto  per  obbligare  in  date  circostanze  il  rappresentato  al 
risarcimento  dei  danni,  e  che  di  fronte  ai  terzi  estranei  non  hawi 
mai  una  volontà  presuntiva  che  possa  prevalere  sulla  volontà 
reale  (1).  E  in  conseguenza: 

458.  Nel  mandato  specifico  influente  è  sola  la  scienza  o  igno- 
ranza e  la  buona  o  mala  fede  del  rappresentato. 

Onde  se  questi,  nel  dar  l' incarico  per  l'acquisto  di  un  de- 
terminato oggetto,  ne  abbia  ignorati  i  vizi  o  difetti  occulti, 
ovvero  abbia  ignorato  trattarsi  di  una  cosa  altrui,  potrà,  nono- 
stante la  scienza  del  rappresentante,  istituire  contro  il  terzo 
l'azione  redibitoria  o  la  quanti  minor is,  e  rispettivamente  op- 
porre al  proprietario  rivendicante  la  massima  che  possesso  vai 
titolo  0  la  compiuta  usucapione  decennale.  Ed  all'incontro,  s'egli 
già  avesse  notizia  del  vero  stato  delle  cose,  la  ignoranza  e  la 
buona  fede  del  rappresentante  non  potrà  giovargli,  siccome 
quegli  la  cui  volontà  non  ebbe  nel  contratto  alcuna  diretta  in- 
fluenza. 

Cosi  del  pari,  se  il  rappresentato,  nel  conferire  al  rappre- 
sentante l'incarico  di  contrattare  col  terzo,  abbia  ignorato  lo 
stato  di  cessazione  dei  pagamenti  in  cui  si  trovava  quest'  ul- 
timo, benché  non  ancora  dichiarato  fallito,  la  presunzione  di 
frode,  nonostante  la  scienza  del  rappresentante,  non  avrà  luogo. 
E  reciprocamente  anche  qui,  se  egli  già  conoscesse  lo  stato  e 
la  condizione  del  terzo,  la  ignoranza  del  rappresentante  non 
basterà  a  salvare  il  contratto  (2). 

459.  Nel  mandato  generale  invece,  od  anche  soltanto  gene- 
rico, influente  e  decisiva  è  unicamente  la  scienza  o  ignoranza 


(1)  Conf.  sopra,  n.  449,  d,  e,  f,  g. 

(2)  Conf.  Cod.  civ.  Sass.,  §  846;  Prog.  di  Dresda,  art.  86;  Prog.  di  Cod. 
civ.  per  rimp.  gemi.,  §  118.  —  Hellmana,  op.  cit,  pag.  157  e  seg.;  — 
Windscheid,  op.  e  loc.  cit.,  testo  e  nota  21  b,  —  H  Mitteis,  come  al  solito, 
distingae  :  op.  cit.,  §  35,  pag.  284  e  seg.  —  Quanto  al  diritto  romano,  per  il  caso 
del  mandato  specifico,  gi.\  vedemmo  la  gelazione  esser  la  stessa:  conf.  sopra,  n.  27. 
—  Il  W  a  eh  ter,  Pand.,  I,  §  88,  n.  11,3,  Beil.  I,  n.  IV,  pag.  412,  crede  di  applicare 
i  principi  del  diritto  romano,  ponendo  come  regola  che  la  scienza  nuoccia  in  ogni 
caso,  tanto  se  esista  nel  rappresentante  quanto  se  esista  nel  rappresentato,  senza 
fare  alcuna  distinzione  in  ordine  al  più  o  meno  ampio  contenuto  della  didiiara- 
zione  di  volontà  di  quest'ultimo. 
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e  la  buona  o  mala  fede  del  rappresentante;  il  che  importa  che 
nei  singoli  casi  debbano  adottarsi  soluzioni  del  tutto  opposte 
a  quelle  che  vedemmo  nell'ipotesi  precedente. 

E  però,  se  il  rappresentante  nel  concludere  il  contratto  abbia 
conosciuti  i  vizi  o  difetti  occulti  della  cosa  comperata,  o  so 
abbia  saputo  che  trattavasi  di  una  cosa  altrui ,  o  se  infine 
sia  stato  sciente  e  compartecipe  della  frode  del  terzo,  il  rap- 
presentato non  potrà,  malgrado  la  sua  buona  fede,  né  istituire 
contro  il  terzo  Fazione  redibitoria  o  quanti  mmoriSy  né  opporre 
al  proprietario  rivendicante  l'eccezione  del  possesso  o  della  usu- 
capione decennale,  né  da  ultimo  sottrarsi  all'azione  pauliana 
dei  creditori  danneggiati. 

460.  Quanto  al  mandato  misto,  e  cioè  quello  in  cui  si  tro- 
vino specificamente  determinati  solo  alcuni  degli  elementi  del 
contratto,  restando  gli  altri  affidati  all'arbitrio  e  alla  scelta  del 
rappresentante  autorizzato  a  concluderlo,  fa  d'uopo  distinguere, 
come  già  si  vide  per  l'errore  e  per  il  dolo,  la  parte  di  influenza 
positiva  e  diretta  che  nel  contratto  ebbe  ciascuna  delle  due 
volontà  del  rappresentante  e  del  rappresentato,  e  ad  essa  rispet- 
tivamente riferire,  con  tutti  gli  effetti  che  ne  conseguono,  la 
scienza  o  ignoranza  e  la  buona  o  mala  fede  onde  ciascuna  fu 
accompagnata. 

E  però,  se  in  un  mandato  a  comperare  abbia  il  mandante 
determinato  unicamente  l'oggetto  ed  egli  ne  conosca  i  vizi  o 
difetti  occulti,  mentre  invece  il  mandatario  li  ignori,  il  man- 
dante medesimo  non  potrà  pretendere  di  istituir  poi  contro  il 
terzo  l'azione  redibitoria;  ma  bene  avrà  diritto  alla  quanti 
mi?ioris  ove  risulti  che  il  mandatario,  se  avesse  conosciuto  il 
vero  stato  delle  cose,  avrebbe  offerto  appunto  un  prezzo  mi- 
nore. E  per  converso,  se  il  mandante  abbia  ignorati  i  vizi  o 
difetti  occulti  dell'oggetto  da  lui  designato,  e  il  mandatario 
invece,  conoscendoli,  abbia  in  considerazione  di  essi  pattuito 
un  giusto  prezzo,  non  potrà  certamente  farsi  luogo  all'aziono 
quanti  minoriSy  ma  ben  resterà  salva  e  impregiudicata  la 
redibitoria ,  quando  si  dimostri  che  il  mandante ,  senza  la 
ignoranza  in  cui  versò,  non  avrebbe  conferito  il  mandato.  Si- 
milmente, e  sempre  nella  stessa  ipotesi,  trattandosi  di  un  ac- 
quisto a  non  domino,  è  solo  alla  buona  o  mala  fede  del  man- 
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dante  che  fa  d'uopo  aver  riguardo,  limitandosi  ruflacio  del 
mandatario  alla  pura  e  semplice  determinazione  del  prezzo.  E 
cosi  infine,  ove  il  mandante  abbia  designato  più  oggetti  lasciando 
al  mandatario  la  scelta,  è  mestieri  tener  conto  dello  stato  d'animo 
di  entrambi;  onde  in  tal  caso  la  scienza  e  la  mala  fede  nuo- 
ceranno tanto  se  esistano  nell'uno  quanto  nell'altro. 

461.  Da  ultimo,  allorché  si  versi  in  materia  di  rappresen- 
tanza fondata  sulla  successiva  ratifica,  è  necessaria  una  distin- 
zione. Perocché  gli  esempì  già  innanzi  addotti  ne  dimostrano 
che  in  taluni  casi  la  scienza  o  ignoranza  può  semplicemente 
riconnettersi  alla  perfezione  o  imperfezione  del  consenso,  e  quindi 
alla  dottrina  dell'errore;  laddove  in  altri  può  esattamente  coin- 
cidere con  la  mala  o  buona  fede,  e  riferirsi  quindi,  più  che  al 
consenso,  al  contratto  stesso  in  sé  e  per  sé  considerato. 

La  prima  i^30tesi  in  special  modo  si  verifica  per  riguardo  ai 
vizi  redibitori  e  alle  servitù  non  apparenti  onde  sia  gravato 
l'immobile  venduto  (1).  E  qui  é  chiaro  che  il  fondamento  del- 
l'azione in  risoluzione  del  contratto  o  in  restituzione  di  parte 
del  prezzo  sta  e  deve  ricercarsi  nell'errore  in  cui  l'acquirente 
versò  (2);  dal  che  la  necessità  di  applicare  i  criteri  e  i  prin- 
cipi che  in  ordine  all'errore  appunto  furono  da  noi  già  stabi- 
liti (3). 

Cosi,  se  il  dominuSy  nel  ratificare  V  acquisto  per  lui  stipu- 
lato, ignori  i  vizi  o  difetti  occulti  della  cosa  che  n'è  oggetto, 
l'azione  redibitoria  gli  rimarrà,  nonostante  la  scienza  del  gestore, 
salva  e  impregiudicata  ;  mentre  per  converso  non  gli  sarà  le- 
cito proporre  la  quanti  minoris,  non  tanto  per  la  evidente 
inammissibilità  della  ratifica  parziale,  quanto  e  più  per  avere 
il  gestore  medesimo  già  conosciuti  quei  vizi  al  momento  dei 
contratto,  e  per  averne  quindi  già  tenuto  conto  nella  determi- 
zione  del  prezzo.  Che  se  invece  il  dominus,  all'atto  della  ratifica, 
abbia  piena  notizia  dello  stato  e  condizione  della  cosa  per  lui 
acquistata  dal  gestore,  tale  sua  scienza   toglierà  ogni  valore 


(1)  Conf.  sopra,  n.  456,  a,  b. 

(2)  A  questo  rigaardo  paò  utilmente  consultarsi  il  Bianchi,   nello  scritto 
già  innanzi  citato  a  pag.  496,  nota  3,  e  segnatamente  a  pag.  335-336. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  454. 
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giuridico  alla  ignoranza  di  quest'ultimo,  e  ne  escluderà  in  ogni 
parte  gli  effetti. 

462.  La  seconda  ipotesi  all'incontro,  e  cioè  quella  in  cui  la 
scienza  o  ignoranza  esattamente  coincido  con  la  mala  o  buona 
fede,  in  special  modo  si  verifica  per  riguardo  alla  mancanza  di 
causa  nelle  obbligazioni  cambiarie,  agli  acquisti  di  diritti  reali  su 
cose  mobili  o  immobili  a  non  doynino.  e  alla  frode  pauliana  (1). 
E  qui  è  chiaro  del  pari  che  la  sua  efficacia  nulla  ha  di  comune 
con  la  maggiore  o  minore  perfezione  del  consenso,  siccome  quella 
che  è  invece  unicamente  rivolta  a  imprimere  al  contratto  un 
carattere  il  quale,  benché  di  sua  natura  subbiettivo,  lo  investe 
purnondimeno  tutto  intiero,  costituendone  còme  un  modo  di 
essere  e  quasi  una  intrinseca  determinazione  o  qualità. 

Di  qui  si  deduce  che,  so  il  gestore  abbia  contrattato  col  terzo 
sapendo  che  questi  alienava  una  cosa  non  sua,  o  che  agiva  in  frode 
de'  suoi  creditori,  il  contratto  dovrà  dirsi  concluso  in  mala  fede, 
nonastantechè  il  dominus,  nel  farlo  suo  mercè  la  ratifica,  nulla  ne 
sappia.  Perocché  egli,  nello  appropriarsi  il  contratto,  è  tenuto 
ad  accettarlo  tal  quale  fu  dal  gestore  concluso,  con  tutti  i 
pericoli  e  i  danni  che  lo  accompagnano,  senza  potersi  sottrarre 
alle  azioni  a  cui  il  contratto  stesso  inevitabilmente  lo  espone 
di  fronte  a  coloro  che  ne  furono  lesi  o  danneggiati.  Che  importa, 
infatti,  ch'egli  ignori  e  che  sia  in  buona  fede?  Anche  il  prepo- 
nente può  esserlo  in  riguardo  agli  atti  deirinstitore;  e  nondi- 
meno la  scienza  e  la  mala  fede  di  quest'ultimo  gli  nuoce.  E 
d'altra  parte,  non  sarebbe  iniquo  ed  assurdo  che  il  rappresen- 
tato potesse  a  danno  altrui  giovarsi  di  un  atto  antigiuridico  del 
suo  rappresentante,  mentre  sta  anzi  il  principio  esser  egli  tenuto 
a  rispondere  di  tutte  le  colpe  da  quest'ultimo  commesso  nello 
agire  per  lui?  Né  si  opponga  che  il  dominus  non  ha  preso  parte 
alla  frode  e  che  anzi,  se  ne  avesse  avuta  notizia,  non  vi  si  sarebbe 
prestato;  perocché  qui  null'altro  si  vuole  appunto  se  non  che 
il  contratto  si  abbia  per  non  avvenuto,  affinché  quegli  il  quale 
combatte  per  evitare  un  danno  non  abbia  a  soccombere  di  fronte 
a  chi  persegue  un  indebito  lucro.  Ma  reciprocamente,  se  il  do- 


(1)  Conf.  sopra,  n.  456,  e,  g,  h, 
Tartupari,  Della  rappres.  net  contratti.  33 
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minus  sia  in  mala  fede  nel  ratificare  il  contratto,  a  nulla  gio- 
verà la  buona  fede  del  gestore  nello  averlo  concluso,  entrambe 
le  volontà  essendo  qui  direttamente  influenti  e  decisive  (1). 

§  3.  —  Interpretazione  del  contratto, 

4SS.  Il  principio  generale  fecondo  cui  vedemmo  doversi  aver  ri- 
guardOy  nella  valutazione  giuridica  del  contratto,  a  entrambe  le 
volontà  del  rappresentante  e  ^del  rappresentato,  per  la  parte 
in  cui  ciascuna  effettivamente  e  positivamente  influì  a  deter- 
minarlo e  concluderlo,  soffre  qui,  per  naturale  necessità  di  cose, 
una  notevole  modificazione. 

Ed  invero,  sono  regole  di  ragion  comune  dalla  legge  espres- 
samente sancite:  che  nei  contratti,  anziché  stare  al  senso  let- 
terale delle  parole,  si  deve  sopra  ogni  altra  cosa  indagare  quale 
sia  stata  la  comune  intenzione  delle  parti  contraenti;  che  in 
conseguenza  le  varie  clausole  sUnterpretano  le  une  per  mezzo 
delle  altre,  attribuendo  a  ciascuna  il  senso  che  risulta  dall'atto 
intiero;  che  inoltre  si  debbono  avere  per  apposte  anche  quelle 
che  sono  d'uso,  benché  non  espresse;  che  infine  i  patti  ambigui 
vanno  intesi  secondo  ciò  che  si  pratica  nel  paese  in  cui  il  con- 
tratto fu  stipulato  (2).  Ora,  nel  caso  di  contratti  conclusi  a 
mezzo  di  rappresentante  il  quale  derivi  i  suoi  poteri  dalla  vo- 
lontà del  rappresentato,  quali  saranno  le  parti  contraenti  la  cui 
reciproca  e  comune  intenzione  vuol  esser  ricercata  e  conosciuta  ? 

Allorché  si  versi  nell'ipotesi  del  mandato  generale  o  della 
successiva  ratifica,  nessun  dubbio  ò  possibile;  perocché  qui  il 
contratto  é  posto  integralmente  in  essere  dal  rappresentato, 
e  la  comune  intenzione  necessaria  a  interpretarlo  altra  non  può 
essere  che  quella  del  rappresentante  medesimo  e  del  terzo  (3). 


(1)  Conf.  Entaclicidung.  dea  Beichsger,  in  Civilsach,^  IV,  pag.  29^  decis.  1\ 
marzo  1881. 

(2)  Cod.  ci7.,  art.  1131,  1134-1136. 

(3)  Né  8Ì  opponga  che  nel  caso  della  ratifica  anche  la  volontà  del  dommus  è 
direttamente  influente  o  decLsiva.  Perocché,  se  ciò  è  vero  quanto  alio  aver  ^li 
voluto  appropriarsi  quel  dato  contratto,  non  lo  è  invece  più  quanto  alla  concreta 
determinazione  del  materiale  suo  contenuto,  determinazione  che  è  in  ogni  part^ 
opera  del  gestore  e  che  ò  già  in  so  perfetta  e  compiuta,  non  restando  al  dominus 
che  accettare  il  contratto  tal  quale  o  rifiutarlo. 
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Ma  se  invece  si  tratti  di  un  mandato  speciale  o  misto,  fa 
(l'uopo  distinguere  secondochè  dal  mandante  o  dal  mandatario 
sia  stato  o  no  portato  dirottamente  a  notizia  del  terzo,  per 
esempio  mediante  l'esibizione  dello  scritto  in  cui  è  contenuto. 
Poiché  nel  caso  affermativo,  più  che  alla  intenzione  del  rap- 
presentante, dovrà  aversi  riguardo  a  quella  del  rappresentato, 
quale  di  fronte  al  terzo  risulte)  dallo  scritto  esibitogli  al  mo- 
mento del  contratto;  mentre  nella  inversa  ipotesi  riuscirà 
decisiva,  purché  sempre  entro  i  limiti  delle  avute  facoltà,  la 
intenzione  del  rappresentante,  costituendo  le  dichiarazioni  di 
quest'ultimo  l'unico  mezzo  per  cui  al  terzo  pervenga  la  volontà 
del  rappresentato.  Né  si  obbietti  che  in  tal  modo  si  disconosca 
e  si  neghi  a  codesta  volontà  la  parte  principale  e  diretta  che 
pure  le  compete  nella  formazione  del  contratto.  Dappoiché,  avendo 
noi  subordinata  l'efficacia  della  intenzione  del  rappresentante 
alla  condizione  che  rientri  nei  confini  delle  avute  facoltà,  ciò 
stesso  presuppone  ed  importa  che  la  volontà  del  rappresentato 
sia  già  slata,  quanto  a  tali  confini,  debitamente  interpretata  (1). 

464.  In  conseguenza  si  può  stabilire,  in  ordine  a  codesto  argo- 
mento, il  seguente  principio  fondamentale:  per  la  interpreta- 
zione del  contratto  decisiva  é  di  regola,  e  qualunque  sia  l'esten- 
sione del  mandato,  la  comune  intenzione  del  rappresentante  e 
del  terzo,  semprechè  il  risultato  non  ecceda  le  facoltà  e  i  po- 
teri onde  quegli  fu  investito  (2);  ma  se  si  tratti  di  un  man- 
dato speciale  o  misto  il  quale  sia  stato  in  qualsivoglia  modo 
portato  a  diretta  notizia  del  terzo,  alla  intenzione  del  rappresen- 
tante va  sostituita  quella  del  rappresentato,  benché  limitata- 
mente alla  parte  per  cui  essa  ebbe  nel  contratto  un'immediata 
e  positiva  influenza. 

§  4.  —  Nuncio  e  rappresentante. 

465.  Le  premesse  cose  ci  conducono  ad  affrontare  e  risolvere 
la  antica  e  ancor  dibattuta  questione  circa  i  rapporti  che  possono 
intercedere  fra  il  nuncio  ed  il  rappresentante. 


(1)  Conf.  aopra,  n.  157  e  seg. 

(2)  Conf.  Wàchter,  op.  e  loc.  cit.  —  Entscheidung,  des  Beichsger.  in  Ci- 
viìsach.f  XlX,  pag.  33,  decis,  5  gennaio  1887. 


516  CAP.   XI,   SEZ.   Ili,    §  4    NUNCIO  E  RAPl'llESENTANTE 

Del  nuncius  romano  già  fu  detto  altrove,  nò  qui  occorre  ripe- 
tersi (1).  Ma  bene  è  necessario  ricordare  per  brevi  cenni  e  rias- 
sumere le  principali  opinioni  che  nella  dottrina  si  hanno  intorno 
al  concetto  ed  alla  funzione  giuridica  del  nuncio  nel  diritto 
odierno,  concetto  e  funzione  che  senza  dubbio  sono  tuttora,  e 
scientiflcamente  e  praticamente,  di  una  notevole  importanza. 

In  ordine  a  codesto  argomento  una  cosa  innanzi  tutto  è  certa 
e  universalmente  riconosciuta,  e  cioè  doversi  il  nuncio  tenere 
ben  distinto  da  colui  il  quale  si  limiti,  per  l'incarico  avuto,  a 
portare  ad  uno  dei  contraenti  una  lettera  dell'altro,  contenente 
l'offerta  o  l'accettazione.  Perocché  in  questo  caso  la  dichiara- 
zione di  volontà  si  opera  direttamente  fra  i  due  contraenti  mercè 
la  lettera  dall'uno  all'altro  indirizzatii,  o  l'ufficio  della  persona 
intermediaria  ad  altro  in  sostanza  non  si  riduce  senonchc  a 
quello  di  un  ordinario  e  materiale  mezzo  di  trasporto,  senza 
che  perciò  da  parte  sua  si  compia  alcun  atto  che  presenti  uno 
speciale  interesse  giuridico,  o  che  meriti  uno  speciale  riguardo (2). 
Nuncio  all'incontro,  come  già  la  parola  di  per  sé  esprime,  è  sol- 
tanto colui  il  quale  dichiara  direttamente  egli  stesso  ad  uno 
dei  contraenti  la  volontà  dell'altro;  sia  poi  ch'egli  eseguisca 
siffatto  incarico  personalmente  e  a  voce,  sia  che  si  valga  dei 
consueti  mezzi  di  comunicazione  fra  persone  lontane.  E  la  di- 
stinzione è  feconda  di  importanti  conseguenze,  che  però  non  richic- 
dono  d'esser  qui  rilevate  (3). 

Ora,  quanto  al  nuncio,  vi  sono  nella  moderna  dottrina  due 
opinioni  principali  fra  di  loro  contrastanti,  le  quali  hanno  en- 
trambe potentemente  influito  su  tutta  la  costruzione  giuridica 
del  rapporto  di  rappresentanza. 

466.  La  prima  di  tali  opinioni  sostanzialmente  si  rannoda  al 
concetto  romano  e  alla  tradizione  comune  che  ne  segui,  e  per  essa 
nuncio  non  è  se  non  a)lui  il  quale  partecipa  e  riferisce  ad  altri, 


(1)  Conf.  sopra,  n.  10-12. 

(2)  Conf.  in  special  modo  Schlieraann,  Beitrdge  zur  Lehrevon  der  Stellver- 
tretung  heim  Ahschluss  ohligatorischer  Vertrdge,  nella  Zeitschr.  fiir  dasgesammtc 
Hamlelsr.,  XVI,  pa^.  6  e  sog.  ;  e  dopo  di  lui  Z  i  in  mer  m  an  n ,  op.  cit.,  p^.  20-21  ; 
—  Hcllmann,  op.  cit,  pag.  0; —  Regelsbcrger  in  Endemaun's  Hand- 
buch  cit,  li,  §  239,  n.  Ili,  pag.   897,   testo  e  nota  8. 

(3)  In  ordine  a  tali  differenze  si  vedano  gli  autori  citati  nella  nota  precedente. 
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tal  (jualo  lu  a  lai  afliilala ,  la  dichiarazione  di  volontà,  di  chi 
lo  mandò,  senza  che  j^li  spelli  per  nessun  modo  di  esercitare 
sul  negozio  giuridico,  con  la  volontà  propria,  alcuna  influenza. 

Qui,  come  è  chiaro,  il  suo  carattere  distintivo  fondamentale  si 
fa  consistere  nella  assoluta  specificità  del  mandato  ond'egli  è 
investito,  e  nella  funzione  limitatissima  che  è  destinato  a  com- 
piere quasi  mero  strumento  della  volontà  del  mittente  (1).  E  la 
conseguenza  che  logica  e  neccessaria  ne  deriva  si  ò  che  il  nuncio 
debba  in  sostanza  riguardarsi  quale  una  particolare  specie  della 
categoria  generale  dei  rappresentanti,  niun'altra  differenza  essen- 
dovi che  lo  contradistingua  all'infuori  di  quella  che  si  è  testé 
accennata  (2). 

467.  I  sostenitori  per  converso  dell'opposta  opinione  negano  ed 
escludono  che  la  nozione  giuridica  del  nuncio  possa  mai  desu- 
mersi dalla  maggiore  o  minore  determinatezza  del  mandato  (3); 
ma,  d'accordo  in  (piesto,  si  dividono  poi  allorché  trattasi  di 
stabilire  e  formulare  il  criterio  preciso  da  sostituirle,  seguendo 
ciascuno  una  diversa  via. 

Cosi  da  un  lato  havvi  chi  insegna  consistere  la  differenza 
in  ciò,  che  il  nuncio  riferisce  e  dichiara  la  volontà  del  mittente, 
e  appunto  come  volontà  del  mittente,  laddove  il  rappresentante 


(1)  Così  s})ecialniente :  Buchka,  op.  cit.,  §  19,  pa^'.  205-207;  e  §  21,  pag.  237; 

—  Thol,  op.  e  voi.  cit.,  §  64,  nota  4,  jjag.  209;  —  Mitteis,  op.  cit.,  g  15,  pag.  131. 

—  Hellmann  alPincontro  ritiene  che  anche  neiripotesi  di  un'assoluta  specificità 
del  mandato  si  possa  il  nuncio  distinguere  dal  rappresentante,  in  quanto  il  primo 
riferisce  soltanto  delle  parole  e  con  ciò  la  sua  attività  è  esaurita,  mentre  il  rap- 
presentante deve  avere  piena  coscienza  dell'atto  giuridico  a  cui  presta)  roi)era  sua: 
op.  cit.,  pag.  19-20.  Tuttavia  egli  soggiunge:  <c  Damit  ist  freilich  nicht  gesagt 
dass  der  Effekt  der  Botenhandlung  nicht  im  einzelnen  Falle  ganz  identisch  sein 
kann  mit  dem  der  Stellvertretung  durch  den  SpezìalbevoUmàchtigten,  allein  dem 
Sprachgebrauch  wàre  gewiss  durch  diesi»  Unterscheidungsmerkraale  Geniige  ge- 
schehen  ». 

(2)  Ciò  afferma  esplicitamente  il  Mitteis,  e  conforme  ò  pure  il  pensiero  dello 
Hellmann,  come  può  vedersi  ai  luoghi  citati  nella  nota  precedente.  Né  ci  sembra 
che  il  Windscheid,  con  la  nota  sua  distinzione  di  a  Stellvertretung  im  Willen 
und  Stellvertretung  in  der  Willenserklarung  »  —  op.  e  voi.  cit.,  §  73,  nota  2  — 
gran  che  se  ne  allontani. 

(3)  Laband,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  190  e  seg.;  —  Schliemann,  op.  e  loc. 
cit.,  pag.   14  e  seg.;  —  Zìmmermann,  op.  cit,  pag.  21  e  seg. 
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dichiara  la  volontà  sua  propria.  E  però  il  nuncio  non  ^,  se- 
condo codesta  idea  fondamentale,  un  fattore  produttivo  nella 
creazione  del  negozio  giuridico,  in  quanto  la  sua  propria  volontà 
non  vi  si  spiega  né  vi  si  manifesta,  ed  egli  serve  soltanto  di 
strumento  ad  una  volontà  altrui.  11  rappresentante  può  l^ensì, 
in  fatto,  essere  intieramente  vincolato  alla  volontà  del  rap- 
presentato, ma  dal  punto  di  vista  giuridico  formale  è  sempre 
lui  che  vuole  (1). 

D'altro  lato,  invece,  havvi  chi  pone  la  distinzione  cosi:  il  nuncio 
rappresenta  il  mandante  solo  in  riguardo  alla  dichiarazione  di 
volontà  che  da  parte  sua  è  richiesta,  e  cioè  solo  in  riguardo 
all'offerta  o  all'accettazione,  qual  che  sia  poi  l'influenza  ch'egli 
possa  avere  quanto  al  suo  contenuto;  laddove  il  mandatario 
che  lo  rappresenta  quanto  alla  intiera  conclusione  del  contratto 
è  un  vero  e  proprio  rappresentante.  E  secondo  codesta  opinione, 
affinchè  possa  nel  caso  del  nuncio  venire  in  essere  un  contratto, 
è  necessario  un  rapporto  immediato  del  terzo  verso  il  man- 
dante; per  modo  che,  se  il  nuncio  dichiari  l'accettazione,  dove 
il  terzo  avere  già  fatta  al  mandante  Tofferla,  e  se  la  dichia- 
razione del  nuncio  abbia  per  oggetto  l'offerta,  deve  il  terzo  in 
confronto  del  mandante  successivamente  accettarla  (2). 

E  infine  vi  ha  chi,  intieramente  prescindendo  dair  effettivo 
contenuto  del  mandato,  fa  tutto  dipendere  dal  modo  esteriore 
onde  il  mandatario  si  conduca  nell'eseguirlo.  Il  nuncio,  si  dico, 
apparisce  di  fronte  al  terzo  quale  semplice  organo  di  una  di- 
chiarazione di  volontà  altrui.  Se  ora  quest'organo  sia  o  no  ca- 
pace di  volontà,  s' egli  abbia  o  no,  nel  suo  interno,  decisiva- 
mente influito  sulla  conclusione  del  negozio  giuridico,  tuttociò 
è  in  riguardo  al  terzo  affatto  indifferente;  perocché,  in  ogni 
caso,  il  nuncio  non  si  è  manifestato  come  uno  che  volesse  il 
negozio  giuridico  egli  stesso.  Di  fronte  al  terzo  non  interessa 
e  non  importa  senonchè  il  mittente  voglia  in  realtà  a  mezzo 
del  nuncio  dichiarare  ciò  che  questi  eseguisce,  e  cosi  l'esecuzione 
del  nuncio  si  trovi  coperta  dalle  sue  istruzioni,  siano  poi  queste 
speciali  o  generali.  In  quest'ultimo  caso  il  principale  vuole  ap- 


(1)  Laband,  op.  e  loc.  cit. 

[2)  Schlieniann^  op.  e  loc.  cLt.,  e  segnatamente  a  pag.  18. 
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punto  dichiarare  a  mezzo  del  nuncio  tuttxx5iò  che  questi,  entro 
i  limiti  delle  sue  istruzioni,  annunzierà;  ma  giuridicamente  non 
è  il  nuncio  che  vuole  e  dichiara,  l)ensi  solo  il  mittente,  tutto- 
ché senza  precisione.  Tale  precisione  debb'essere  per  la  prima 
volta  impressa  dal  nuncio  mediante  ciò  ch'egli  eseguisce.  Ma 
«la  sua  esecuzione  non  è  che  una  mera  fissazione  obbiettiva 
della  dichiarazione  di  volontà  del  mandante;  e  le  sue  delibe- 
razioni 0  determinazioni  puramente  interne  non  vanno  in  ciò 
per  alcuna  guisa  considerate.  Il  rappresentante  all'incontro  si 
dislingue  dal  nuncio  per  ciò  che  egli  esteriormente  si  atteggia 
e  si  conduce  come  uno  che  agisce  di  sua  propria  volontà. 
Anche  qui,  per  tal  modo,  è  indifferente  ch'egli  abbia  un  man- 
dato generale  o  speciale,  ed  anche  qui  unicamente  importa  che 
al  di  fuori,  e  cosi  nei  contratti  di  fronte  al  terzo  contraente, 
egli  siasi  dato  a  divedere  come  quegli  da  cui  emana  volontà 
e  dichiarazione.  Le  speciali  istruzioni  del  principale  che  abbiano 
per  avventura  preceduto  avranno  forse  un  valore  etico,  sociale 
ed  economico;  ma  quella  particolare  proprietà  di  cui  qui  si 
tratta,  la  proprietà  di  essere  la  conclusione  stessa  del  negozio 
giuridico,  assolutamente  non  l'hanno  (1). 

468.  Ora,  noi  riteniamo  che  tutte  codeste  varie  forme  della  me- 
desima dottrina,  secondo  cui  si  prescinde  affatto  dalla  maggiore 
o  minore  specialità  e  determinatezza  del  mandato,  non  abbiano 
alcun  fondamento.  Innanzi  tutto,  perchè  nel  caso  del  mandato 
generale  il  sostenere  che  il  mandatario,  il  quale  agisce  come 
nuncio,  sia  un  mero  strumento  e  un  mero  organo  di  trasmis- 
sione della  dichiarazione  di  volontà  del  mandante,  apertamente 
contradice  alla  realtà,  essendo  il  negozio  giuridico  creato  e  de- 
terminato in  concreto  dalla  volontà  sua  propria  (2).  In  secondo 
luogo,  perchè  non  è  corretto  far  dipendere  da  una  mera  ap- 
parenza esteriore  arbitrariamente  assunta  dal  mandatario  la 
determinazione  di  una  figura  giuridica  che  invece  ha  d'  uopo 
di  riposare  su  basi  essenzialmente  obbiettive  (3).  In  terzo  luogo, 
perchè  la  difficoltà  stessa  di  riconoscere  nei  singoli  casi  in 


(1)  Zimmermann,  op.  cit.,  pag.  22-24. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  442. 

(3)  Conf.  sopra,  n.  439  e  446. 
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che  modo  il  mandatario  abbia  agito,  se  cioè  quale  nuncio  o 
quale  rappresentante,  rende  la  distinzione  inapplicabile,  a  meno 
che  non  si  voglia  ammettere  oggi  come  possibile  nel  diritto 
moderno  un  formalismo  di  parole  più  rigido  ancora  di  quello 
romano  (1).  E  da  ultimo  perchè,  sia  in  riguardo  alla  perfe- 
zione del  negozio  giuridico,  sia  in  riguardo  al  suo  contenuto* 
e  ai  suoi  effetti,  nessuna  sj^eciale  conseguenza  ne  discende,  il 
che  toglie  alla  distinzione  medesima  ogni  valore  ed  ogni  pra- 
tico significato  (2). 

469.  A  nostro  avviso,  se  si  vuole  che  nuncio  designi  ancora 
qualche  cosa  di  concreto  e  di  speciale,  è  mestieri  attenersi  ai- 
Fan  tico  e  primitivo  concetto  romano,  secondo  cui  esso  veniva 
costantemente  equiparato  alla  epistola^  quale  semplice  mezzo  di 
comunicazione  fra  persone  lontane.  E  però  noi  riteniamo  che  per 
nuncio  si  debba  anche  oggi  intendere  unicamente  colui  il  quale 
è  incaricato  di  partecipare  e  riferire  ad  altri,  come  la  parola 
stessa  esprime,  la  precisa  e  specifica  dichiarazione  di  volont/i  del 
mittente,  senza  che  gli  spetti  per  nessun  modo  di  esercitare  sul 
negozio  giuridico,  con  la  volontà  sua  propria,  alcuna  influenza. 
E  poiché  nei  contratti  tale  dichiarazione  di  volontà  del  mittente 
non  può  esser  che  quella  contenente  l'oflerta  o  l'accettazione , 
e  poiché  d' altra  parte  la  funzione  giuridica  del  nuncio  deve 
limitarsi  a  quella  medesima  di  una  lettera,  noi  potremo  più 
esattamente  definirlo  siccome  (juegli  che  non  è  già  incaricato 
di  concludere  e  perfezionare  il  contratto,  partecipando  l'offerta 
del  mittente  e  ricevendo  a  suo  nome  Paccettazione  del  terzo, 
ma  si  unicamente  di  recare  al  terzo  l'offerta  o  Taccettazione 


(1)  Ottimamente  sa  questo  panto  Hellmann,  op.  cit,  pag.  9  e  seg.  —  La 
difficoltà  a  cui  si  accenna  nel  testo  è  espressamente  riconosciuta  anche  dal  La- 
band,  e  dallo  Schliemann,  oc.  e  11.  ce. 

(2)  V.  sopra,  n.  446.  —  Conf.  Hellmann,  op.  cit.,  pag.  11  e  s<^.,  e,  in 
riguardo  a  una  speciale  applicazione  in  materia  di  ignoranza  e  di  errore,  lo 
stesso  Schliemann,  op.  cit.,  pag.  22.  —  V.  però  in  senso  contrario  su  que- 
st'ultimo punto  Regelsberger,  op.  e  loc.  cit.,  pag.  397,  nota  5:  «  Nicht  einmal 
far  den  Punkt  entscheidet  das  Verstàndniss  des  Boten,  bezùglich  dessen  der  Ab- 
sender  ihm  die  Wahl  gelassen  hat,  denn  deni  andern  Vertragstheil  gegenflbcr  ist 
der  Boto  nur  Sprachrohr  ». 
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(lei  mittente,  ofìerta  o  accettazione  j^ià  da  (luest'ultimo  specì- 
ficamente concepita  e  determinata  (1). 

470.  Ma  ciò  posto,  se  (jui  si  ricordino  i  vari  modi  e  la  diversa 
misura  in  cui  rappresentato  e  rappresentante  possono,  con  la 
propria  attività,  cooperare  alla  creazione  del  vincolo  p^iuridico 
nei  rapi)orti  col  terzo,  chiaro  ne  risulta  come  in  sostanza  il  nuncio 
altro  non  sia  se  non  che  appunto  una  speciale  fif^ura  di  rappre- 
sentante la  cui  cooi)erazione  è  ridotta  al  minimo  possibile  di 
intensità  e  di  efficacia,  insino  al  punto  da  potere  egli  ignorare 
nel  modo  più  assoluto  ciò  di  cui  si  tratta,  e  da  non  aver  (juindi 
da  recare  al  terzo  che  un  semplice  .si  (2).  E  in  conseguenza , 
mentre  da  un  lato  il  contratto  dovrà  ritenersi  concluso  non  fra 
presenti  ma  fra  assenti  (3),  dall'altro  andrà  soggetto  cosi  ai 
principi  fondamentali  che  già  furono  esposti  in  ordine  alla  rap- 
presentanza derivante  da  mandato  in  genere,  come  alle  regole 
particolari  stabilite  per  il  caso  che  si  tratti  di  un  mandato  in 
ogni  sua  parte  specifico ,  tale  appunto  essendo  quello  onde  il 
nuncio  è  investito  (4). 


CAPITOLO  XII. 
Contratti  del  rappresentante  con  sé  stesso. 

471.  I  contratti  che  fin  qui  supponemmo  dal  rappresentante 
conclusi  con  terze  persone  possono  da  lui  essere  conclusi  con 
sé  medesimo,  agendovi  egli  cosi  nella  duplice  qualità  di  con- 
traente per  conto  e  in  nome  proprio,  e  per  conto  e  in  nome 
del  rappresentato?  E  similmente,  dato  che  egli  rappresenti  ad 
un  tempo  più  persone,  possono  tali  contratti  essere  da  lui  con- 
clusi con  sé  medesimo  per  conto  e  in  nome  di  ciascuna  di 
esse? 


(1)  Noi  quindi  consentiamo  in  parte  con  loSchliemann,  ma  appunto  uni- 
camente in  quanto  si  tratti  di  un'offerta  o  di  un'accettazione  già  dal  mittente 
specificamente  determinata.  —  Conf.  sopra,  n.  467,  pag.  518,  testo  e  nota  2. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  442,  e  inoltre  gli  autori  citati  nella  nota  2  a  pag.  517. 

(3)  Conf  sopra,  n.  330-331. 

(4)  Conf  sopra,  n.  451,  458,  463-464. 
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La  questione,  benché  in  special  modo  appartenga  alla  lette- 
ratura giuridica  di  questi  ultimi  tempi,  è  tuttavia  antica,  e 
della  sua  storia  non  sarà  inopportuno  riassumer  qui,  insino  ad 
oggi,  le  vicende  e  i  momenti  principali.  E  poiché  del  diritto 
romano  e  del  suo  atteggiarsi  in  ordine  a  codesto  argomento 
già  si  disse  a  sufficienza  altrove  (1),  l'indagine  si  aggirerà  qui 
unicamente  intorno  alle  dottrine  posteriori,  seguendole  fin  nelle 
più  recenti  loro  manifestazioni  cosi  nelle  leggi  come  nella  giu- 
risprudenza. 

§  1.  —  Cenni  storici  intoìmo  alla  questione. 

472.  Nel  medio  evo  glossatori  e  commentatori,  ripigliando 
nella  semplice  e  rude  forma  di  quel  tempo  la  tradizione  ro- 
mana, strettamente  si  attengono  al  testo  giustinianeo,  limitan- 
dosi a  considerare  i  casi  in  esso  proposti  e  ad  adottarne,  senza 
nemmeno  il  più  lontano  tentativo  di  critica ,  le  soluzioni.  E 
mentre  da  un  lato  ripetono  il  divieto  fatto  al  tutore  di  compe- 
rare da  sé  medesimo  le  cose  pupillari,  dall'altro  riproducono 
l'opposto  principio,  secondo  cui  il  tutore  poteva  invece  fare  a  sé 
stesso  dei  mutui  ex  pecunia  pupilliy  ed  eseguire  pure  verso 
sé  stesso  pagamenti  e  tradizioni  ex  necessitate  j)ra£cedentis 
contractus  (2),  senza  chiedersi  in  nessun  modo  il  perchè  di 
tali  differenze  (3). 


(1)  Conf.  sopra,  n.  29  e  se^. 

(2)  Vedansi  i  frammenti  già  citati  ai  n.  80  e  33.  —  Ma  quanto  al  mntao  pas- 
sivo ex  pecunia  pupilli  sì  ricordi  la  diversa  opinione  che  noi  abbiamo  là  mani- 
festata. 

(3)  Conf.  per  tutti,  omettendo  qui  di  citare  la  Glossa,  Baldo,  CommenL,  Ve- 
netiis,  1577,  Voi.  VI,  fol.  135  rect,  additio  ad  1.  78  §  1  Dig,  de  contrah.  empi., 
18,  1;  Voi.  II,  fol.  110  rect,  ad.  1.  5  Cod.  eod.  tii,,  4,  38,  n.  2-3:  «....  aut 
valt  (scil.  tator)  emere  a  seipso,  non  potest,  quia  in  contrcKtu  requiritur  distin- 
ctio  personarum  }K  —  Bartolo,  Comment.,  Augustae  Taurinor.,  1574,  Voi.  II, 
fol.  122  rect.f  ad.  1.  78  §  1  cit.:  «  Tutor  rem  sibi  debitam  potest  tradere  sibi 
ipsi  ».  —  Voi.  ni,  fol.  57  vers.,  ad  1.  9  §  5  Dig.  de  admin.  et  per.  tut.,  26, 
7:  «  Tutor  potest  sibi  et  aliia  solvere...  ».  —  Ibid.,  (uf  1.  9  §  7  Dig.  eod.: 
«  Tutor  potest  a  pupillo  mutuo  accipere  et  seipeum  debitorem  adscribere;  ...hoc 
casu  sustinet  tutor  duplicem  personam^  scilicet  mutuantis  et  eius  cui  mutua- 
tur».  —  Ibid.,  fol.  65  vers.,  ad  1.  5  §  2   Dig.  de  auct.  et  cons.  tut.,  26,  8, 


GAP.   Xri,   §    1.   CENNI   STORICI  523 

Ma  in  ordine  alla  compra-vendita  due  cose  meritano  di  /os- 
sero in  codesta  dottrina  rilevate.  L'ima  è  che,  mentre  nel  di- 
ritto romano  è  incerto  se  il  divieto  fatto  al  tutore  avesse  a  fon- 
damento una  vera  e  propria  impossibilità  giuridica ,  oppure 
soltanto  il  nemo  auctor  m  rem  suam ,  che  pur  vi  si  trova 
cosi  esplicitamente  formulato,  qui  per  converso  si  adduce  sen- 
z'altro come  ragione  decisiva  la  necessitai  che  il  compratore 
abbia  ad  essere  una  persona  diversa  dal  venditore;  necessità 
che  a  un  tempo  stesso  viene  generalizzata  ed  estesa  ad  ogni 
altra  specie  di  promesse  e  di  obbligazioni  convenzionali  (1). 
L'altra  cosa  poi  è  che  tale  necessita,  e  la  impossibilità  che  ne 
consegue  che  una  sola  e  medesima  persona  cumuli  in  se  le 
parti  di  compratore  e  venditore,  vi  è  reputata  cosi  assoluta, 
che  anche  nel  caso  eccezionale  della  compra-vendita  per  au- 
ctioneììiy  in  cui  pur  vedemmo  essere  l'acquisto  del  procuratore 
e  del  tutore  da  sé  medesimo  esplicitamente  ammesso  (2),  l'ec- 
cezione è  senz'altro  disconosciuta,  interpretandosi  i  relativi 
frammenti  nel  senso  che  all'atto  intervenisse  un  comprocurator 
0  Vauctoritas  di  un  contutore  (3). 


n.  1-2:  a  .»,.inter  ementem  et  vendentem  esse  dehet  diversitas..,.  Hoc  &clt  ad 
qQod,  si  notarins  facit  procuratorem  et  scrìbat  instrnmentam  mana  sua,  et  adiicit 
qaod  promittit  sibi  ipsi  notario  stipulantii  recipienti  nomine  eorum  quorum  in- 
terest, de  rato  et  de  indicato  solvendo  et  similia,  quod  non  valeat,  cum  inter  prò- 
mittentem^  et  eum  chi  promittiUir,  debeat  esse  diversitas  ».  —  Voi.  VI,  fol.  68 
vers.  e  69  reet.,  ad  1.  2  Dig,  de  stipul.  servar. ,  45,  3:  «  Ipsemet  notarius 
non  potest  a  se  ipso  stipuburi,  quum  inter  stipulantem  et  promittentem  debeat 

esse  diversitas Si  tutor   stipularetur  vel  emerit  sibi  ipsi  tutorio  nomine  a  se 

ipso,  non  valeret...  Sed  pone  quod  stipulatur  a  se  ipso  pupillo,  potest  enim  pu- 
pillo stipulari,...  an  yaleat?...  Contrari  uni  credo,  quod  hoc  casu  facit  transitum 
per  personam  tutoris,  cui  quaeritur  directa  et  pupillo  utilis;  ...ergo  est  eadem 
ratio.  Item  quaero  an  tutor  vel  alius  officiai is  possit  sibimet  t radere?  Yidetur 
quod  non...  Die,  aut  quis  sibi  ipsi  tradit  et  accipit  eodeni  respectu,  et  non  po- 
test   Aut  diversis  respectibus,  ut  quia  tradit  ut  tutor,  accipit  ut  ipse,  ettunc: 

aut  si  ex  necessitate  praecedentis  cantractus,  et  potest  fieri,  aut  nullus  praecessit 
contractus,  et  tunc  non  potest ». 

(1)  Conf.  la  nota  precedente. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  34,  testo  e  note. 

(3)  Bartolo,  op.  cit..  Voi.  V,  fol.  112  reet.,  ad  1.  2  §  8  Dig.  prò  empt.^  41,  4: 
«  Hic  emit  (scih  tutor)  aucioritate  conttitoris,  alias  enim  non  praescriberet...  ».  — 
Ibid.,  ad  1.  2  §  9  Dig,  eod.:  «  Procurator  eraens  a  comprocuratore  praescribit  ». 
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473.  Più  tardi  il  Cuiacio  afironta  anch'  egli  la  stessa  qu«»- 
stione,  ma'  solo  in  quanto  concerne  la  compra-vendita.  Ed  anche 
a  tal  riguardo  non  si  ha  in  lui  che  la  nuda  affermazione  del 
principio  per  il  quale,  a  suo  avviso,  la  ragione  non  consente 
che  alcuno  possa  fungere  simultaneamente  le  veci  di  compra- 
tore e  venditore;  senza  che  del  principio  stesso  si  ricerchino 
le  intime  ragioni,  e  senza  che  per  alcun  modo  se  ne  accenni 
0  se  ne  discuta  l' applicabilità  ad  altri  contratti  e  ad  altri 
casi  (1).  Onde,  in  questa  parte,  la  sua  dottrina  non  solo  non 
rappresenta  alcun  progresso  sulla  precedente,  ma  ne  è  anzi, 
se  possibile,  più  imperfetta  e  incompleta. 

Nò  in  sostanza  è  farsi  altro  giudizio  quanto  a  quella  del 
Donello  (2),  benché  non  debba  tacersi  il  nuovo  contributo  ciregli 
arreca  alla  indagine  scientifica,  spingendola  nel  campo  delle 
ragioni  economiche,,  e  tentando  di  spiegar  con  queste  le  diverse 
norme  cui  l'azione  del  tutore  in  ordine  al  patrimonio  pupillare 
era  sottoposta ,  secondochè  si  trattasse  della  compera  o  del 
mutuo.  Ed  invero,  escluso  che  tale  diversità  di  norme  fosse  sta- 
bilita perchè  fra  quei  due  contratti  intercedesse  una  qualche 
differenza  quanto  alle  rispettive  facoltà  tutorie,  egli  ne  addita 
il  fondamento  nella  incertezza  e  indeterminabilità  del  prezzo 
contrapposta  alla  certezza  e  determinabilità  delle  usure,  e 
quindi  nella  maggiore  o  minore  possibilità  in  cui  il  tutore 
si  trovasse  di  ledere  a  suo  prò'  gli  interessi  pupillari  a  lui  af- 
fidati (3).  Per  tal  modo  non  v'ha  dubbio  che  dal  terreno  della 


(1)  Cuiacio,  Opera,  Venetiis-Mutinae,  1758-1783,  Voi.  V,  col.  498,  D,  ad  1.  34 
§  7  Dig.  de  contrah.  empt.,  18,  1  :  «  ...  ratio  non  patitur  ut  idem  emptoris  et 
venditoris  officio  fungatur...  ».  —  Ibid.,  col.  726,  E,  ad  1.  2  §  8  Dig,  prò  empi., 
41,  4:  a  ...ncque  enim  posse  et  emptoris  et  venditoris  partibus  fiingì...  ».  — 
Voi.  VII,  col.  689,  D,  ad  1.  34  §  7  cìt.  :  «  ...  idem  homo  non  potest  fungi  officio 
emptoris  et  venditoris  ». 

(2)  Donello,  Comment  tur,  civ.,  Lucae,  1772-1770,  Voi.  I,  col.  525,  n.  13;  e 
col.  530,  n.  24  ;  Voi.  Vili,  col.  727,  n.  4  :  «  ...  non  potest  tutor  emptoris  et  vendi- 
toris persona  fungi.  Alium  enim  esse  oportet  emptorcm  et  alium  venditorem  ». 

(3)  Op.  cit.,  Voi.  X,  col.  252,  n.  9:  «  Sed  hoc,  inquam,  non  quia  inter  illos 
contractus  quidquam  intersit  in  potestate  tutorum,  constitutum  est,  sed  quia  non 
ita  fidem  suam  probare  tutor  potest  in  emptione  res  sibi  emptas  scrìbendo,  ut 
potest  in  pecunia,  hanc  scribendo  sibi  esse  creditam  ;  idque  propter  incertitudi" 
nem  pretiif  et  certitudinem  usurarum  ». 
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logica  astratta  la  questiono  viene  inconsapevolmente  portata  su 
quello  più  solido  e  fecondo  delle  esigenze  e  dei  rapporti  eco- 
nomici e  sociali.  Ma  a  questo  punto,  iniziata  appena,  l'indagine 
si  arresta;  e  sotto  la  predominante  influenza  della  pura  ti'adizione 
romana  indarno  se  ne  attenderebbero  nuove  conclusioni  e  nuovi 
risultati. 

474.  Un  primo  notevole  distacco  da  quella  tradizione,  e  con 
esso  il  principio  di  un  indirizzo  nuovo,  si  ha  invece  nei  pratici 
e  nei  commercialisti  italiani  specialmente  dei  secoli  XVII  e 
XVIII;  benché  non  in  tutti,  e  inoltre  in  una  forma  per  lo  più 
casuistica  e  frammentaria,  la  (juale  non  poteva  a  meno  di  non 
dar  luogo  a  contradizioni  e  incertezze. 

Cosi  ad  esempio  lo  Scaccia,  mentre  da  un  lato  esclude  che  una 
sola  e  medesima  persona  potesse  ad  un  tempo  cumulare  in  sé 
le  veci  di  compratore  e  venditore  (1),  dall'altro  non  esita  ad 
ammettere  che  nel  contratto  di  cambio,  cosi  detto  di  ricoìsa^ 
potesse  il  creditore  simultaneamente  agire  e  per  sé  ed  in 
proprio,  e  quale  rappresentante  del  debitore  (2);  costituendo 
tale  contratto,  e  la  relativa  consuetudine,  uno  elei  primi  e  più 
decisivi  argomenti  onde  gli  scrittori  di  cose  commerciali  furono 
appunto  indotti  a  mutar  via.  E  ciò  é  ttanto  vero,  che  più  tardi 
il  Peri,  fra  le  molteplici  forme  contrattuali  da  lui  considerate, 
ninna  ne  trova  che  gli  suggerisca  di  accennare  a  tale  possibi- 
lità, airinfuori  appunto  del  cambio  di  ricorsa;  il  quale  tuttavia 
gli  porgo  occasione  ad  atfermarla  come  principio  generale  per- 
fettamente applicabile  a  ogni  altro  caso  (3). 


(1)  Scaccia,  De  cmnòiis,  Komae,  1619,  §  1,  Quaest.  7 ,  Par.  I,  n.  15.  — 
Nel  medesimo  senso  Fr.  Rocco,  Bespom,  legai,  de  mercaty  Neapoli,  1604,  I, 
pag.  384,  n.  71  :  «  Procurator  coiistitutus  ad  vcndeiidum  non  potost  sibimet  ven- 
dere, quia  non  potost  esse  emptor  et  venditor  ». 

(2) .Scaccia,  op.  cit.,  §  1,  Quaest.  5,  d.  83-88;  §  2,  Gius.  8,  n.  17:  «  ...  gerit 
suam  propriam  pcrsonam  et  repraesentat  etiam  personam  sui  debitoris....  ».  — 
Ibid.,  §  6,  Glos.  1,  n.  25. 

(3)  Peri,  Il  negoziante,  Venezia,  1697,  Par.  III,  pag.  78,  n.  XXVIII:  «  ...  seb- 
bene un  istesso  non  può  esser  agente  insieme  e  paziente  a  nome  suo,  né  insieme  de- 
bitore e  creditore  dell'is tesso  dubito,  può  però  essere  agente  e  creditore  a  nome  suo, 
paziente  e  debitore  a  nome  d'altri;  e  ne*  contratti  fra  dtte  persone  principali^  una 
può  esser  mandataria  delT  altra,  mentre  che  almen  due  vi  consentono  volontaria- 
mente, come  determinano  le  due  regole:  Potest  quis per  alium,  quod potest  facere 
per  se  ipsum.,.  Qui  facit  per  alium  est  proinde  ac  si  faciat  per  se  ipsum,,.  ». 
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A  sua  volta  l'Ansaldo  esclude  anch' egli  che  il  mandatario 
a  vendere ,  nell'  atto  medesimo  in  cui  rappresenta  la  persona 
del  venditore,  possa  eziandio  rappresentare  l'altra  del  compra- 
tore, 0  farsi  acquirente  in  nome  proprio  egli  stesso  (1).  Ma 
più  innanzi  ne  attesta,  e  in  ordine  al  pagamento  e  in  ordine 
alla  conclusione  dei  negozi  giuridici  in  generale ,  l' esistenza 
d'una  consuetudine  mercantile  del  tutto  contraria,  di  cui  rico- 
nosce incondizionatamente  e  dimostra  la  ragionevolezza  e  la 
necessita  (2). 

475.  Affatto  diversi  sono  i  risultati  a  cui  perviene  il  De  Turri, 
il  quale,  pur  non  occupandosi  che  del  contratto  di  cambio, 
esamina  tuttavia  la  questione  da  un  punto  di  vista  che  abbraccia 
e  comprende  ogni  altra  specie  contrattuale,  offrendocene  pel 
primo  una  trattazione  ordinata  e  scientifica,  con  argomenti  che 
poi  troveremo  inconsapevolmente  ripetuti  nella  letteratura  più 
recente  (3). 

La  duplice  ipotosi  in  cui  la  questione  può  scindersi,  e  a  cui 

può  dar  luogo,  è  da  lui  nettamente  formulata  :  « aniuiad^ 

vertendum  est  dupUciler  posse  uìiam  eayndemque  jìeì'sonam 
in  eodetn  contractu  caìnbii  celebrando  sub  formalitale  jìlu- 
rium  considerarL  Primo  modo,  ita  ut  persona  illa,  de  qua 
est  menlio,  ex  propria  persona  nihil  agat,  sed  solum  reprac- 
sentando  duas  dioersas  personas.  Secumlo,  ita  ut  persona 
propria  ipsius  functionem  agat  in  contractUy  una  cum  alia 


(1)  Ansaldo,  Discursus  legai,  de  commercio  et  mercatura,  Coloniae  Allo- 
broguin,  1698,  Disc.  LXI,  n.  6:  «  ...  cam  enim  ipse  (sct7.  procurator)  repraesen- 
taret  personam  venditoris,  non  {Xjterat  insimal  repraesentare  alteram  cmptorìs...  »; 
—  n.  7  :  «  Et  regulariter,  habens  raandatam  ad  vendendum  non  potest  ex  hac 
causa  vendere  sibi  ipsi ». 

(2)  Op.  cit.,  Disc,  general.,  n.  40:  «  Actio  et  passio  non  datar  in  eodem  sub- 
iecto....  Sed,  nltra  qnod  haiusmodi  régula  passim  limitatnr  in  aliis  quoque  casi- 
bus,  praeci.se  tanien  fallit  inter  mercatores,  qui  possunt  compatibiltter  sibi  solvere, 
et  haec  consuetudo  nedum  est  iuridica  et  rationabilis ,  verum  etiam  quodam- 
modo  necessaria,  tum  oh  faciliorem  negotiorum  expeditionem,  tum  etiam  quia 
eodem  negotia  perficiuntur  plerumque  per  litteraSt  et  esset  multiplicare  incom- 
moditates  quoties  adkibenda  essent  instrumenta  et  apponendae  tertiae  personae 
quae  illam  mandantis  seorsim  repraesentarcfit,  hancque  consuetudinem  idcirco 
bene  adprobavit  Rota  Cienuensis...  ». 

(3)  De  Turri,  De  cambiis,  Disput.  I,  Quaest.  XV. 
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per  eumdem  repraesentata.  Et  hoc  ipsuni  dupliciter  conlingit^ 
dieta  scilicet  persona  propria  acquirerite  vel  distrahente  »  (1). 
E  in  entrambi  i  casi,  confutati  gli  argomenti  che  altri  volesse 
per  avventura  desumere  da  alcuni  testi  romani  da  lui  parti- 
tamente  esaminati,  egli  esclude  in  modo  assoluto  che  il  rap- 
presentante possa  contrattar  con  sé  stesso,  per  la  materiale 
impossibilità  di  concepire  un  accordo  di  volontà  ed  un  consenso 
là  dove  la  volontà  non  è  in  fatto  che  una  sola.  «  Et  sane^  si 
consensus  necessario  requisitus  in  quocunque  contractu  ultro 
citroque  obligalorio,,..  et  sine  quo  nulla  conveniio  nec  esse 
nec  intelligi  poteste  nihil  aliud  est  quam  simul  sensus,..  et 
quaedain  animoruni  copula^...  quotnodo  potest  intelligi^  nedum 
fieri,  ut  meus  consensus,  qui  unus  sum  et  idem,  licet  plurium 
persona7*um  offlcium  gerani^  sibi  ipsi  consential  ?  Nec  ima- 
gineriSy  benevole  lector,  aliuni  esse  consensum  Titii,  quatenus 
Titius  est,  et  idi  Titius,  nomine  proprio,  contrahit;  alium 
vero  esse  consensum  eiusdem,  uti  ratione  Maevii.  Nam  pro- 
curatore dum  nomine  Titii  contrahit,  vere  et  proprie  con- 
sènsu  ipsiusmet  utitur  ad  contractum   illum   celebrandum, 

licet  alieno  nomine,  super  quo  substantiatur  contractus 

Et  propterea  insufficienler  effingitur  ìiiente  hic  duplex  con- 
sensus qui  ad  contractum  exigitur  necessario,  cum  icnus  solus 
et  idem  sii  Titii  consensus;  sub  quavis  formalitate  et  mul- 
tiplicitate  consideretur,,.  »  (2).  Nò  per  alcun  modo  lo  arresta 
in  codeste  sue  deduzioni  il  contrario  uso  mercantile  per  cui 
ammettevasi  potere  il  mandatario  prendere  a  cambio,  per  conto 
del  mandante,  da  sé  stesso;  poiché  a  tal  riguardo  egli  scrive: 
€  Quatenus  vero  is  stylus  se  fundaret  in  eo  quod  unus  et  idem 
ex  vi  mandali  et  lamquam  procurator  pra£cise,  sub  duplici  for- 
malitate personarum,  vellet  substantiare  contractum  cambii. 


(1)  Op.  e  loc.  cit,  D.  14. 

(2)  Op.  e  loc.  cit.,  n.  25.  —  A  questo  fondamentale  argomento  un  altro  poi 
il  De  Turrine  aggiunge,  e  cioè  la  impossibilità  che  il  rappresentante  divenga 
a  un  tempo  subbietto  attivo  e  passivo  dei  diritti  ed  obblighi  derivanti  dal  con- 
tratto con  sé  medesimo  concluso;  argomento  cui  però  toglie  ogni  valore  la  odierna 
incontestata  ammissibilità  della  rappresentanza  immediata  o  diretta.  —  Tuttociò 
è  sfuggito  allo  Sraffa,  op.  cit.,  pag.  167,  nota  4,  la  cui  citazione  quanto  al 
De  Turri  è  inoltre  intieramente  errata. 
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is  Stylus  tamquam  erroneus  non  poteste  operando  impossibile 
in  iure,  ullo  modo  sustineri,  sed  venit  omni  ratione  datn- 
nandus;  quin  imnw  osterìdit  ea  quae  huiusmodi  ministerio 
expediuntur  ficlitia  omnino  esse,  et  corruere  >  (1). 

Ma  anch'egli  non  manca  di  contradirsi;  e  in  altro  luogo,  nel 
censurare  alcune  decisioni  della  Rota  Romana  per  aver  accolto 
il  principio  che  «  habens  mandatum  cambiandi  cuni  quibusris 
mercatoribus  non  dicitur  habere  rnandatam  cambiandi  cum 
se  ipso  »,  e  che  «  in  mandato  quantumvis  generali  nunquam 
venit  persona  procuratoris,  nisi  illa  exprimatur  »,  risoluta- 
mente afferma:  «  ...  si  in  mandato  esset  expressum  2^retium 
et  platea,  prò  quibus  cambium  celebrandum,  tunc  intrepide 
campsorem  sustiìiendum  esse,  licet  a  se  ipso  cepisset,  qiuin' 
tumvis  fiaec  facultas  in  mandato  ìion  fuisset  expressa,  cum 
tali  caste  nihil  iatersit  nec  interesse  possit  debitoria  »  (2). 

476.  Più  largo  ed  importante  è  il  contributo  che  al  nuovo 
indirizzo  suaccennato,  e  in  senso  opposto  al  De  Turri,  arreca 
invece  il  cardinal  De  Luca,  il  quale  anch'egli  tratta  della  que- 
stione in  ordine  alla  compra-vendita  e  al  cambio,  raccogliendo 
dalla  pratica  e  dall'uso  elementi  e  principi  fino  a  lui  negletti 
0  ignorati. 

Quanto  alla  compra-vendita  scrive  egli  infatti  :  «  . . .  iuxla 
eam  personarum  pluralitatem  quae  diversis  respectibus  in 
eodem  subiecto  in  iure  passiìu  dalur,  idem  mercator  loci  a 
quo,  cuimerces  transmittendae  committuntur  jyer  mercatorem 
loci  ad  quem,  duplicem  personam  ita  gerere  dicitur,  unam 
venditoris,  alterarti  vero  mandatarii  emptoris,  cuius  vice  ac 
nomine  a  se  ipso  tamquam  persona  dioersa  consignationem 
ac  mensurationem,  seu  ponderationem  et  numerationeui,  re- 
cipere  dicitur  ;  ideoquc  ex  tunc  contraclics  remaìiet  perfectus 
atque  dominium  transfertur  in  Cìuptorcm.  Quod  clarius  con- 
vincitur  ex  en,  quod  idem  mercator  loci  a  quo,  cui  per  iner- 


ii) Op.  e  loc.  cit.,  n.  42. 

(2)  Op.  cit.,  note  alle  decis.  della  Rota  Kom.  10  giugno  1626 ,  n.  XXXI  ; 
18  giugno  1627,  u.  XXXII;  11  maggio  1635,  n.  XXXIII.  NeUa  seconda  deci- 
sione è  detto  perì)  che  «  non  est  quaestio  de  facultate  cambiandi  cum  seipso,  aut 
de  possìbilitate  concursus  plurium  personarum  in  eumdem  et  de  lacilitate  satis- 
faciendi,  sed  de  voluntate  constituentis  procuratorem  ». 
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catoretn  loci  ad  qucnn  dieta  vierciam  transmissio  coriinUttitur^ 
ultra  ipsarutn  mcrciuìn  preliutn  ibi  currens  obtinet  etiani 
procisiones  viaiorcs  vel  uiinores  iuxla  locovam  vel  jìcrsonaruìn 
consiieiudines  scu  conmntiones,  Igitur  darà  est  j^ersonarutn 
dicersitas  ac  successive  oimUnioda  perfectio  conlra^tus  cum 
subsequuta  tradilione  »•(!). 

Nò  si  liaiiUi  ad  ammettere  nel  venditore  siffatta  duplice  qua- 
lità solo  in  riguardo  alla  tradizione  della  cosa  venduta  e  cosi 
al  passaggio  del  dominio  e  del  rischio;  il  che  già  si  attiene, 
più  ancora  che  all'esecuzione,  alla  perfezione  del  contratto.  Ma, 
quel  che  è  più,  rammette,  sotto  certe  condizioni,  anche  in  ri- 
guardo alla  determinazione  del  prezzo,  che  del  contratto  stesso 
è  elemento  essenziale.  Ed  alla  obbiezione  che  potesse  per  av- 
ventura derivarsene  quanto  alla  nullità  della  vendita,  per  di- 
fetto di  uno  dei  suoi  estremi,  acutamente  risponde  aver  essa 
luogo  «  quando  agitar  de  veìulitioìie  bonorutn  habentimn  jìre- 
liuin  alfectionis  vel  alias  incerttiìti,  quod  ex  eorum  quali  tate 
cef^tificalioneni  exigat.  Secus  aulem,  ubi  de  mercibìcs  seu  vie- 
tualibus  aliisque  boiiis  huiustnodi  in  communi  et  quotidiano 
comìnercio  exislenlibuSy  cuin  ìtaec,  ob  quotidianam  ac  fre- 
quentem  contractationem,  quaìodam  cerlani  ac  generalem 
predi  determinalioìiem  habere  videantur  factam  a  publico 
foro  seu  negodantiuìn  usu  cum  modica  alteratione  a  me- 
liori  vel  inferiori  qualitate  resullante,  et  sic  videtur  pretium 
in  substantia  certuìn^  quale  de  facto  ex  tane  certificatur^ 
quoniam  mercalor  loci  a  quo,  qui  nierces  transtnittit,  illieo 
corresponsalem  loci  ad  quem  in  suis  libris  describit  debitoì^em 
de  pretio  praedictOy  quod  ita  convenisse  et  determinasse  di- 
citar  cum  seipso  tamquam  etnptoris  ììuindatario  eius  fidem  se- 
quentiSy  et  quae  fides  si  violatur,  parit  actionem  -mandati,  non 
autem  empti  et  venditi...  »  (2). 

Quanto  poi  al  contratto  di  cambio,  per  il  caso  in  cui  taluno 
avesse  ad  altri  adìdato  l'incarico  di  procurargli  per  tal  via  del 


(1)  Card.  De  Luca,  Theatr.  verit.  et  iustitiae,  Voi.  VII,  De  emptiane  et 
venditione,  Disc.  V,  n.  7-8.  —  Conf.  Voi.  Vili,  De  credito  et  debito,  Disc. 
XXIII,  n.  10. 

(2)  Op.  cit.,  Voi.  VII,  De  empt.  et  verni.,  Disc.  V,  n.  9. 

Tartufa  RI,  Della  rapìjres.  nei  contralti.  34 
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danaro,  il  De  Luca  ne  attesta  come  affatto  naturale  e  legittimo 
Fuso  a'  suoi  tempi  invalso  che  il  mandatario  potesse  prendere 
il  danaro  a  cambio  da  sé  stesso,  con  la  sola  limitazione  che 
la  relativa  facoltà  non  avesse  di  regola  a  presumersi,  ma  do- 
vesse nel  mandato  essere  espressa;  e  cioè,  com'egli  dice,  «  stante 
expressa  facultate  camhiandi  curn  Èeipso,  qua  concurrente 
hodie  receptwn  est,  ac  passim  practicatum^  id  licite  fieri 
posse  absque  aliqua  incompatibilitate,  oh  reduplicationem  seu 
pluralitatem  diversaruìa  personarum  formalium  diversis  re- 
spectibus  concurrenteni  in  eadeni  persona  ìtiateriali,  una  sci- 
licet  credii07HS,  altera  mandataìni  debitoris,  et  tertia  ban- 
cherii  seu  campsoris  dantis  sibi  ipsi,  tamquam  ruandalario 

debitoris f  pecunias  ad  cambiwu Atque  hoc  iure  panini 

viintur  absque  di^ultalCy  cum  id  7ion  7^espiciat  validitatein 
et  intrinsecam  natm^aìn  cambiorwuy  sed  solum  voluntatcìu 
maìidanliSy  qicae,  ubi  specificata  non  est,  non  jyraesumitur  ; 
veruni  etiam  in  casti  non  specificationis  adhuc  extrinsecus 
imo  pra£sumj)tive  vel  adminiculatioe,  sive  a  posteriori  per 
observantiam  iustificatur  »  (1). 

477.  Poco  più  tardi  un  altro  De  Luca  torna  a  occuparsi  della 
questione  in  un  lavoro  dedicato  appunto  ad  essa  e  ad  altre 
afllni  (2),  e  i  risultati  a  cui  perviene  si  possono  riassumere  nei 
punti  seguenti: 

Innanzi  tutto,  e  come  regola  generale,  ò  da  ammettersi  la 
possibilità  che  una  sola  e  medesima  persona  ne  rappresenti 
due  (3). 

In  secondo  luogo,  allorché  si  tratti  di  vendita  ai  pubblici  in- 
canti «  potcst  quis  duarum  personaruìn  muneìx  fmigi  et  vcììt' 


(1)  Op.  cit.,  Voi.  V,  De  Cambiis,  Disc.  II,  n.  2.  —  Conf.  inoltre  Disc.  XII, 
n.  3,  e  Disc.  XIV,  n.  7,  dove  è  ribadito  il  prÌDcipìo  che  nel  mandato  generale 
od  anche  soltanto  generico,  onde  taluno  sia  autorizzato  a  prendere  delle  somme 
a  cambio  per  conto  e  in  nome  altrui,  non  s'intende  compresa  la  persona  del  man- 
datario se  non  sia  espressa,  conformemente  alle  decisioni  della  Kota  Romana 
poc'anzi  citate. 

(2)  (Jarlo  Ant.  De  Luca,  De  pluralitate  hominis  legali  et  unitale  pìurium 
formali,  Neapoli,  168;M722. 

(3)  Op.  cit.,  Exord.,  n.  4-8. 
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(litnris  et  cmploriSy . . .  quia  ìuibenlur  pvcUa  ex  aliis  puòlicls 
renditionibui^,  el  cessai  fvaus  »  (1). 

In  terzo  luo«;o  nulla  osta  a  che  una  stossa  persona  [H)ssa 
nel  contralto  di  cambio  sostener  lo  veci  di  caìnpsor  e  cam- 
j)S(ir£us;  al  (jual  ri*^uardo  si  combatto  il  Do  Turri,  cbiutlendosi 
la  confutazione  cosi:  «  Quidquid  tamen  turri  coìielur  Turri 
in  striata  iuris  censura,  contrariutn  ego  censeo  rerius;  quia^ 
duin  ohligaliones  radicantur  in  2)et\sonis  dirersoruoi,  aeinpe 
rainpsoris  et  campsarii ,  et  ìion  in  2>(*'^*so^i(i  procuraloris 
utriusque  contralientis,  et  adest  facullas  in  procuratore^  in- 
compatibile non  est  ut  unus  et  idetn  procurator  sustineat 
duorutn  viceSy  et  obligatio  adiva  et  passiva  non  sii  in  sub- 
iecto  procuraloris^  sed  conlralienliuin ,  quos  repraesentat 
procurator  »  (2). 

Ma  in  conformità  allo  decisioni  della  Rota  Romana  dal  Turri 
censurate,  quegli  il  quale  abbia  da  altri  la  facoltà  di  prendere 
danaro  a  cambio  senza  designazione  di  persona  non  ò  a  rite- 
nersi autorizzato  a  somministrarlo  egli  stesso  «  ne,  ob  prò- 
priuoi  et  parliculare  lucnon,  yninus  diligenter  et  fìdeliter 
inaìidatuin  expleat,  alque  gravioribus  usuris  x^rincipalem 
supponal  »  (3).  E  poiché  al  mandatario  generale  sono  da  e(iui- 
pararsi  il  socio  gerente  e  l'institore,  cosi  anche  in  questi  non 
ò  a  presumersi  la  facoltà  di  prendere  danaro  a  cambio  da  so 
si  essi  per  conto  e  a  nome  della  società  o  del  prep<jnente,  salva 
per  ragion  di  equità  l'azione  de  in  retn  verso  allorché  ne  con- 
corrano gli  estremi  (  i). 

478.  Ma  in  nessuno  scrittore  la  consuetudine  mercantile  con- 
cernente l'ammissibilità  della  conclusione  di  negozi  giuridici 
del  rapp l'esentante  con  se  stesso  trova  un'aiFermazione  scien- 
tifica netta  e  decisa  come  nel  Casaro^is,  secondo  la  cui  testi- 
monianza «  neduin  rationabilis ,  veruni  etiaìn  necessarius 
ob  publicum  coìarnercium  reputulur  ìucì  ratoruìn  stylus,  quo 
absolute  iniroducta  futi  in  una  persona  rep7\iesentatio  plu- 


(1)  Op.  cit,  Gap.  LXXXIII,  n.  6. 

(2)  Op.  cit.,  Gap.  XII,  n.  14. 

(3)  Op.  cit.,  Gap.  CVII,  n.  1-2. 

(4)  Op.  e  loc.  cit.,  D.  3-5. 
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riam  personarutn^  ut  compatibililer  ab  una  tantum  persona 
cum  selpsa  iniri  valeant  contractus.,.  »(1). 

E  le  applicazioni  da  lui  fatte  del  principio  possono  vedersi 
nei  brani  seguenti,  che  noi  ci  limitiamo  a  riferire  senza  agr- 
giunger  parola. 

Disc.  XXXVIII,  n.  51  e  seg.:  «  Opportune  hic  quaerendurn 
est,  an  merces  transmissae  ab  aliquo  mercator^e  ad  requisi- 
tionem  sui  corresponsalis  transeant  in  doitUnium  coìuìaittentis 
antequani  ad  illius  manus  j>erveniantj  et  respondeo  ab  ilio 
instantij  quo  mercator,  cui  datus  fuit  ordo  r/wrces  trasmit- 
tendi,  sarcinas  rìiercium  coìnposuil,  ac  7iaulae,  rei  niuUoniy 
aut  aia  portatori  eas  iradidit  pì^o  eis  coniniittenti  consigìum- 
dis,  statiìti  in  commitlentetn  illa^^uin  dotuinium  transivisse. 
Nani  meìxator  transìnilteìis  merces  ex  Oì^dine  sui  correspon- 
salù  duplicem  induit  personam,  unatu  nempe  venditoris^ 
alteram  procuratori^  sui  corresponsalis  entptoris,  cuius  vicf' 
et  nomine  a  se  ipso  recipit  niercium  tì^aditionem,  tnensura- 
tionem,  ac  ponderationem  vel  numerationem  convento  pretto, 
quod  in  lilrtns  ac  epistolis  reciproce  inter venie nlibus  adno^ 
tatur;  ex  quo  certe  sequitur,  quod  data  deinde  decoctione 
tìtercaloris  comìnittenlis,  pra£diclae  merces  transmissae^  coìi- 
siderantur  in  illius  vel  de  illius  patrimonio,  licet  adhuc  ipsa4i 
existerent  in  navi,  vel  penes  niulionem,  aut  portitorem,  aut 
in  Dohana  in  qua  depositata^  fuissent.,  ». 

Disc.  CXX,  n.  34  :  « quidquid  sit  de  iure, specialiter 

inter  mercatores,  ex  eorum  communi  stylo  et  usu,  recte  qui- 
dem  prò  facilitate  commercii  introductuyn  ac  receptum  ubi- 
que  fuit  sibimet  ipsis  vendere  res  aut  merces  ad  se  trans-- 
missas  a  suis  corresponsalibus,  et  viceversa  merces  qìropria^ 
prò  suis  corresponsalibus  e  mere,  quod  inter  nu^rcatores  dicilur 
fare  le  contazioni  a  sé  stessi,  dummodo  tameti  id  sequatur 
bona  fide  et  prò  pretio  curi^enti,  quod  ab  aliis  inveniH  pò- 
terat;  alias  transgressor  tenebitur  proprie  actione  nuiìidati 
ad  omne  damnum  et  interesse,,.  ». 

Disc.  CLXXIX,  n.  12-13:  «  Si  vero  corresjwnsor  nuimlata- 
rius non  a  tertia  persoìui  sed  a  semelipso  merces  cmerct 


(1)  Casa  regi  8,  op.  cit.,  Disc.  LXXVI,  n.  18. 
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(quod  iuxta  unwer baleni  inercato7*uin  styluì/iy  de  quo  alibi 
dixii/iuSy  pa^i/tissuiti  est)  lune  simiUter  duo  interveniunt  con- 
tractuSj  imus  mandali  inter  mandantem  et  mandatariwtiy 
et  alter  veaditionis  et  respective  emptionis  mter  ipsianmet 
mandatari  Uni  uti  vcìiditoreìn  ex  una  par  te  suarum  mercium^ 
et  eiiiptorem  nomine  inandantis  ex  altera  parte^  nempe  uti 
ementem  a  se  ipso  nomine  rnandantis.  NunCy  prò  maiori  de^ 
claratione  huius  mateì^'ae,  pone  ca^um,  in  quo  mercator  in 
litteris  non  expresse  declaraverit  se  Delle  directe  emere  a 
suo  corr  esponsor  e  y  tamquam  principaliler  secum  contrahente, 
neqice  pariter  expresse  dederit  mandatum  ad  emendum^  sed 
sihipliciler  per  littera^  suas  corresponsori  commiserit  seu 
ordinaverit  quod  sibi  transmittaf,  aut  provideat  sive  per 
terraìn^  sive  per  tnare  de  aliquibus  inercibus  prò  prelio  cur- 
renti  in  foro,  ut  jylurimum  loquuntur  ìnercatoymm  litterae. 
Dubium  forte  oriiH  potest  in  hoc  casu,  an  viercalor,  qui  ita 
meìxes  sibi  trasmittendas  corj^esponsori  comuiisit,  intellexerit 
contractum  emptionis  mercium  simpliciter  inire  velie  cura 
suo  corr  esponsor  e  y  uti  principali  venditore^  vel  potius  ei  dare 
mandatuìii  ad  easdem  merces  prò  se  comparandas.  Sed  ex 
praxi  potius  mercatorum  dubium  de  medio  tollitur^  nam  per 
tales  simplices  commissiones  vel  ordines  intelligi  debet  datum 

fuisse  mandatum  ad  comparando^  meì^ces Et  adeo  veì^um 

esty  ut  per  corr^esponsores  receptis  talibus  commissionibus 
meixium,  et  executioni  demandatisi  ultra  p^^etiura  mercium 
solet  in  computis  dari  debitum  de  provisionibus,  quod  da- 
rius  convincit  tales  commissiones  de  2^^"oridendis  seu  trans- 
poì^tandis  inercibus  simpliciter"  dalas  praesefet^re  mandatum 
de  illis  emendis,  quo  adimpletOy  ut  vidimuSy  duo  praedicti 
perficiuntur  contractuSy  alias  vede  non  possent  obtinere  cor- 
responsores  dictas  provisiones,  quae  solvuntur  tantum  a  nier- 
catoribus  prò  mandati  eoGecutionCy  ut  palam  est  et  diximus 
alibiy  si  agerent  tantum  personam  vendiloris  et  non  man- 
datar ii...  ». 

Ibid.,  n.  27:  «  Qua£  diximus  in  hoc  ultimo  casu  proce- 
dunt  etiam  in  altero  omnitio  similiy  nempe  quando  "tìiercatory 
negotium  prò  absente,  absque  mandato  vel  excedendo  man- 
daium,  gerendo,  non  a  tertia  persona  sed  a  semetipso  merces 
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emlsset;  etenim^  cum  nihil  omnino  differat  unm  casus  ab 
allOy  ex  quo  idem  ìaeìxator  duas  'pet^sonas  ì^epra^sentat^  uìiaìti 
ìiegotiorum  gestorìs  et  alteram  tamquam  tertiam  veriditoì^is, 
ut  saprà  vldùnus,  ideo  per  easdem  ratio?ies  adductas  in  hoc 
ultimo  casa  idem  dicendum  in  praesenfi  ». 

E  similmente  altrove  lo  stesso  autore  ammette  la  giuridica 
possibilità  del  mutuo  col  proprio  danaro  a  se  medesimo  quale 
rappresentante  del  mutuatario,  e  il  pagamento  in  nome  di 
quest'ultimo  a  un  terzo  pure  da  se  medesimo  rappresentato, 
mediante  registrazioni  a  debito  e  a  credito  nei  conti  rispettivi  (1). 

479.  Dopo  la  promulgazione  dei  vigenti  Codici  la  dottrina 
italiana,  anziché  progredire,  segna  un  regresso;  e  gli  scrittori, 
lasciati  affatto  da  parte  gli  elementi  e  i  risultati  della  dottrina 
procodonlo,  non  si  occupano  della  questione  che  solo  incidental- 
mente e  per  lo  più  in  rapporto  a  singoli  casi  speciali,  loro  offerti 
dalle  nuove  disposizioni  legislative. 

Prima  fra  di  esse  ò  quella  dell'art.  1457  Cod.  civ.,  per  la 
quale  si  escludono  certe  persone  dal  poter  comperare  anche  ai 
pubblici  incanti,  sotto  pena  di  nullità  del  contratto,  i  boni  dei 
loro  amministrati;  e  già  su  questcì  punto  incominciano  i  dissensi. 

Da  un  lato  infatti  il  Pescatore,  recentemente  seguito  dal 
Boggio,  ritiene  non  essere  la  comminata  nullità  sempre  a  sé 
stessa  uguale  od  identica,  ma  bensì  di  diversa  natura  a  seconda 
dei  diversi  casi  a  cui  si  riferisce.  «  Le  incapacitii  stabilito 
dall'art.  1 157  del  Codice  civile,  egli  scrive,  non  sono  tutte  della 
stessa  natura.  Quando  si  dice  die  un  mandatario  incaricato  di 
vendere  una  cosa  altrui  non  può  in  forma  affatto  privata  od 
unilaterale  venderla  a  se  medesimo,  non  si  fa  che  dichiarare 
un'incapacitii,  e  forse  più  esattamente  un  impossilnle  giuridico 
7iaturale.  Ma  quando  si  stabilisco  che,  promossa  dal  tutore  la 
vendita  di  beni  del  minoro  all'asta  ])ubblica  coH'autorizzaziono 
del  consiglio  di  famiglia  e  col  ministero  del  tribunale,  non  può 
nò  anche  il  protutore  concorrervi,  e  superando  le  offerte  di 
ogni  altro  rendersi  aggiudicatario,  allora  si  fa  un  divieto  posi- 
tivo determinato  da  considerazioni  di  polizìa  o  convenienza  ci- 
vile. Ed  importa  cosi  distinguere,  ricercando  in  ogni   caso  la 


(1)1/  camhista  Lstruito,  Gap.  Vili,  n.  1. 
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natura  e  la  specie  di  nullità;  perocché  quelle  cagionate  da  una 
incoi npaiibilità  naturale  sono  assolute,  e  tolgono  di  mezzo,  o 
pia  vera* f lente  impediscono  resistenza  della  compra  e  ven- 
dita per  entrambe  le  parti;  intaatochè  ogfiii  altra  nullità  pro- 
cedente da  un  semplice  divieto  di  polizia  civile  nell'interesse  di 
persone  privilegiate  non  annulla  il  contratto  fuorché  per  una 
parte,  relativamente  alle  sole  persone  protette,  le  quali,  volen- 
dolo, possono  ritenerlo  per  valido,  e  promuoverne  l'esecuzione 
contro  l'altra  parte  »  (1).  E  poco  più  innanzi:  «  Nella  vendita, 
anche  all'asta  pubblica,  di  beni  mobili  del  minore,  io  riconosco 
la  persona  del  venditore  —  ora  nel  tutore  stesso,  quando  non 
intervengono  né  consiglio  di  famiglia,  né  tribunale,  e  solo  si 
adopera  dal  tutore  vendente  il  ministero  di  un  notaio  per  vo- 
lere della  legge  ;  e  allora  la  compra  del  tutore  sarebbe  nulla 
di  nullità  assoluta  —  ora  (la  riconosco)  nel  consiglio  di  fa- 
miglia, quando  ritenuto  il  ministero  del  tutore  come  strumento 
di  mera  esecuzione,  la  legge  chiama  direttamente  il  consiglio 
a  deliberare  sulla  necessità  della  vendita,  sulla  determinazione 
del  prezzo  dei  beni  pupillari  da  vendersi,  e  sulla  nomina  del- 
l'ufficiale che  vi  deve  procedere  per  via  d' incanto.   La  legge 
non  pronuncia  l'interdetto  di  semplice  polizia  civile   contro  i 
membri  del  consiglio  di  famiglia,  anche  quando  abbiano  con- 
sigliata la  vendita  di  beni  immobili  del  minore,  che  poi  si  ven- 
dono effettualmente  dal  consiglio  tutorio  comune  a  ciò  destinato 
per  legge,  vale  a  dire  dal  tribunale;  né  in  tali  casi  vi  si  po- 
trebbe estendere,  per  annullare  la  compra  fatta  da  loro  all'asta 
pubblica,  una  disposizione  positiva  che  testualmente  non  li 
colpisce,  e  che  fondata  sopra  un  mero  apprezzamento  di  con- 
venienze non  producitur  ad  consequentiam.  Ma  negli  altri  casi 
suddivisati  in  cui  il  venditore  di  beni  mobili  del  minore  si  deve 
riconoscere  nello  stesso  consiglio  di  famiglia,   non   nel   tutore, 
non  nel  tribunale,  la  compra  che  si  aggiudicasse  ai  membri 
del  consiglio  di  famiglia,  i  quali  avessero  presa  parte  a  quelle 
deliberazioni,  che  costituiscono  il  vero  atto  di  vendita,  sarebbe 
nulla  di  nullità  assoluta,  non  per  divieto  positivo  di  legge,  che 


(1)  Pescatore,  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  II,  Torino,   1879,  Gap.  Ili, 
n.  I,  pag.  15-16. 
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da  essa  non  si  foce,  nia  per  effetto  d'incompatibilità  naturale 
cìie  non  abbisogna  di  essere  dichiarala  x>er  legge  »  (1). 

480.  D'altro  lato  invece  non  sì  (listinone,  e  la  nullità  si  ri- 
tiene in  ogni  caso  una  nullità  meramente  relativa  stabilita 
solo  a  favore  delle  persone  protette,  per  modo  che  se  questo 
non  la  invochino,  resti  il  contratto  in  ogni  parte  valido  ed 
efficace  (2).  E  a  tal  riguardo  degno  di  nota  e  quanto  scrive 
il  Pacifici-Mazzoni,  nel  ricercare  la  probabile  origine  del  divieto 
concernente  i  mandatari  o  procuratori  :  «  Non  so,  dice  egli 
infatti,  se  i  compilatori  del  Codice  napoleonico  e  dei  susseguenti 
che  lo  imitarono  abbiano  pensato  al  caso  della  vendita  per  in- 
canto, in  cui  il  notaio  prende  quasi  il  posto  del  venditore; 
oppure  abbiano  creduto  che  7iella  vendita  privata  il  man- 
datario  possa  figurare  in  due  qualità^  e  cioè  nel  nomò  proprio 
e  nel  nonie  del  mandante;  o  che,  come  egli  ha  ricevuto  ed 
accettato  il  mandato  a  vendere,  cosi  possa  dare  ad  altri  il 
mandato  di  comperare  o  di  sostituire  altri  all'ufficio  dì  man- 
datario ;  certo  è  che  i  rnedesiìni  hanno  reputalo  possibile  tul 
venditay  e  l'hanno  voluta  proibire  nell'interesse  dei  proprietari 
delle  cose  da  vendere  »  (3). 

Ma  tuttavia  anche  qui  incertezze  e  contradizioni  non  man- 
cano, ora  riconoscendosi  il  fondamento  del  divieto  nel  conflitto 
di  interessi  che  havvi  fra  compratore  e  venditore,  e  quindi 
nella  possibiliLà  che  il  primo  abusi  del  mandat<3  a  danno  del 
secondo,  specie  in  ordine  alla  determinazione  del  prezzo;  ed 
ora  invece  considerandosi  il  divieto  stesso  come  un'applicazione 
del  principio  generale  per  cui   nei  contratti  occorre  diversità 


(1)  Op.  e  loc.  cit.,  n.  II,  pag*.  17-18.  —  Conf.  Boggio,  op.  cìt.,  II,  n.  394, 
pag.  549,  e  n.  305,  pag.  551,  nota  2. 

(2)  E  stata  ed  ò  l'opinione  prevalente,  e  non  solo  presso  di  noi,  ma  altresì 
nella  dottrina  francese;  sebbene  in  quel  Codice  il  corrispondente  «art.  1596  non 
parli  che  delle  vendite  ai  pubblici  incanti.  —  Conf.  Duranton,  op.  cit.,  XVI, 
n.  139;  —  Troplong,  De  la  venie,  n.  194;  —  Aubry  et  Rau,  op.  e  voi, 
cit.,  §  351,  2",  pag.  349,  testo  alla  nota  19;  —  Laurent,  op.  cit,  XXIV,  n.  50; 
—  Pacifici  -Mazzoni,  Della  veìidita,  I,  n.  101;  —  Borsari,  op.  cit., Voi.  IV, 
Parte  1-,  art.  1457,  §  3495,  n.  8",  pag.  301-302;  —  Ricci,  op.  cit.,  VII, 
n.   132. 

[fi]  Op.  e  voi.  cit.,  u.  90,  pag.  169. 
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di  persono,  onde  la  naturalo  iinpossibiliUi  che  la  compra-vendita 
si  perfezioni  per  volontà  di  una  sola  :  mentre  per  altri  effetti 
lo  si  proclama  assolutamente  eccezionale,  e  da  non  potersi  perciò 
estendere  ad  altri  casi  (1). 

Del  resto,  alPinfuori  del  citato  art.  1457,  e  sulla  questione  in 
genero  se  possa  o  no  ammettersi  la  validità  dei  contratti  con- 
clusi dal  rappresentante  con  so  stesso,  si  pronuncia  per  Taffer- 
mativa  il  Cogliolo,  ritenendo  derivare  tale  validità  dai  principi 
della  rappresentanza,  e  non  essere  ne.ii^ata  dai  Codici  civile  e 
commerciale  (2).  E  stanno  inveire  per  la  negativa  il  Rignano 
e  lo  Sraffa,  entrambi  adducendo  a  fondamento  il  difetto  di  con- 
senso, che  appunto  dei  contratti  ò  re(juisito  essenziale,  e  che 
solo  può  aversi  nell'accordo  di  due  o  più  persone  (3). 

481.  Quanto  alla  giurisprudenza  presso  di  noi  formatasi  sotto 
l'impero  dei  vig^enti  Codici,  noi  non  conosciamo,  in  ordine  a 
codesto  argomento,  che  due  sole  decisioni,  ma  entrambe  favo- 
revoli alla  ammissibilità  dei  contratti  che  qui  consideriamo. 

La  prima  di  tali  decisioni  ò  della  Corte  di  Bologna,  la  quale 
stabili  potere  un  mandatario  partecipare  a  un  contratto  per 
conto  proprio  senza  perdere  per  tutto  il  resto  dell'  affare  la 
ejualità  di  mandatario.  E  nella  specie  trattavasi  di  un  manda- 
tario a  vendere  associatosi  al  terzo  nella  compera  di  una  parte 
della  merce,  la  cui  vendita  appunto  formava  oggetto  del  man- 
dato (4). 

L'altra  decisione  poi  è  della  Cassazione  di  Palermo,  e  vi  si 
tix)va  stabilito  che  se  i  componenti  di  un  consiglio  d'ammini- 
strazione di  una  società  anonima,  i  quali  abbiano  col  proprio 
nome  sottoscritti  degli  effetti  per  sovvenire  ai  bisogni  della 
società,  in  garanzia  della  responsabilità  assunta  abbiano  costi- 


(1)  V.  segnatamente  Pacifici-Mazzoni,  up.  e  voi.  cit,  n.  94,  pag.  175- 
177;  —  Borsari,  op.  e  loc.  cit,  §  3493,  pag.  298,  e  §  3494,  pag.  299-300. 

(2)  Co  gì  io  lo,  op.  cit.,  I,  n.  99  6w,  pag.  141  e  seg. 

(3)  Rignano,  Sulla  applicabilità  in  ìnntcria  cambiaria  della  massima  «  nemo 
poteHt  auctor  esse  in  rem  suam  »,  nel  Dir.  comm.f  VII,  pag.  810  e  seg.;  —  Sraffa, 
op.  cit.,  n.  8.5,  pacf.  171.  Quest'ultimo,  facendo  sua  Topìnione  del  Muskat,  parto 
dal  concetto  che  nei  contratti  conclusi  a  mezzo  altrui  vero  e  proprio  contraente 
non  sia  che  il  m])prospn tante;  ma  in  proj)osito  vedasi  il  seguente  n.  486. 

(4)  Decis.  10  maggio  1880,  liiv.  gini\  Boi.,  1880,  270. 
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tuito  un  pegno  a  proprio  favore  su  cosa  appartenente  alla  so- 
cietà stassa,  e  ciò  abbiano  fatto  senza  frode  o  dolo,  e  in  buona 
fede,  il  pegno  è  valido,  semprechè  risulti  avere  il  consiglio  d'am- 
ministrazione avuta  facoltà  di  contrarre  o  far  contrarre  al  ge- 
rente delle  obbligazioni  di  pegno  nell'interesse  e  per  conto 
sociale  (1). 

Senonchè,  nei  motivi,  la  soluzione  si  fa  principalmente  dipen- 
dere dall'essere  in  fatto  constatato  che  nella  specie  l'operazione 
ebbe  luogo  a  vantaggio  e  nell'interesse  esclusivo  della  società, 
ad  evitar  la  catastrofe  ond'essa  era  minacciata;  mentre  sulla 
questione  in  genere,  e  circa  Tapplicabilità  del  principio  per 
cui  netìio  potest  auctor  esse  ^>^  rem  suam,  la  Suprema  Corte 
confonde  molte  cose,  ora  considerando  il  principio  stesso  come 
l'effetto  di  una  presunzione  di  frode,  ed  ora  invece  come  la 
conseguenza  di  un  vizio  del  consenso,  secondo  lei  non  più  libero 
perchè  turbato  dall'interesse  personale.  E  inoltre,  mentre  a  un 
certo  punto  la  Suprema  Corte  proclama  quella  presunzione  luris 
et  de  iure^  si  da  vietare  che  si  esamini  e  si  indaghi  se  il  pro- 
fitto del  rappresentante  e  il  danno  del  rappresentato  sia  o  no 
in  realtà  avvenuto,  subito  dopo  si  contradice,  ritenendo  venir 
meno  la  giustizia  e  l'opportunità  dell'applicazione  del  i)rincipio 
allorché  la  presunzione  del  danno  risulti  esclusa  (2). 

482.  Ma  dove  la  questione  fu  da  ultimo  più  accuratamente 
esaminata  e  più  ampiamente  discussa  si  è  in  Germania,  benché 
non  si  possa  a  meno  di  non  lamentare  che  vi  sia  rimasto  affatto 
ignorato  tutto  quanto  in  proposito  s'era  già  scritto  presso  di  noi. 

Colà  per  lungo  tempo  dottiina  e  giurisprudenza,  mentre  da 
un  lato  in  generale  si  limitano  a  proclamare  come  regola  la 
inammissibilità  dei  contratti  del  rappresentante  con  sé  stesso,  le 
riconoscono  dall'altro,  sulla  base  del  diritto  romano,  delle  ecce- 
zioni, come  ad  esempio  nel  mutuo  del  tutore  a  sé  medesimo 
ex  pecunia  pupilli,  e  nella  compera  pure  da  sé  medesimo  dei 
beni  pupillari,  allorché  la  vendita  seguisse  per  aiictionem  (3). 


(1)  Decìs.  5  maggio  1881,  Ciro,  giur.,  XII,  449. 

(2)  Decis.  e  loc.  cit.,  pag.  451-452, 

(3)  Conf.    Keller,   Puchta,   Sintenis,  Wenìng-IngeDhetm,  Gluck, 
citati  dal  Rumai  in,    Das  Selbstcontrahiren  dcs  Steìlvertr etera  fuich  gemetn» 
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Ma  chi  poi  primo  no  olTre  un'apposita  e  speciale  trattazione 
scientifuja  a  tal  riguardo  ò  il  Ilònior,  il  quale,  insorgendo  contro 
la  dottrina  Ano  a  lui  invalsa,  risolutamente  si  pronuncia  per 
la  tosi  della  incondizionata  ammissibilità,  tentando  anzi  di  tro- 
varne la  giustificazione  positiva  non  pure  nei  principi  generali 
di  diritto,  ma  nelle  stesse  fonti  romano  (1).  E  il  processo  logico 
ond'ogli  vi  perviene  ò  il  seguente: 

Nessuno  può,  di  regola,  porre  in  ossero  con  sé  medesimo  un 
negozio  giuridico,  e  quindi  né  acquistare  da  sé  medesimo  la  pro- 
prietà, nò  costituirsi  un  diritto  reale  sulla  cosa  propria,  né  con- 
cludere con  sé  stesso  un  contratto  obbligatorio;  poiché  il  rap- 
porto che  ne  consegue,  e  cioè  da  un  lato  il  diritto  e  dall'altro 
la  corrispondente  limitazione,  di  necessità  prosuppongono  due 
diversi  patrimoni,  di  cui  l'uno  resta  accresciuto,  e  l'altro  dimi- 
nuito. Ma  il  rappresentante,  il  quale  per  conto  del  rappresentato 
concluda  in  tale  sua  qualità  con  sé  medesimo  un  negozio  giu- 
ridico, agendovi  a  un  tempo  stesso  per  sé  ed  in  proprio,  per 
alcun  modo  non  contravviene  a  quel  principio.  Poiché  i  diritti 
a  cui  il  negozio  giuridico  dà  vita  non  vengono  da  lui  acquistati 
contro  sé  medesimo,  ma  bensì  contro  un'altra  persona,  riferen- 
dosi appunto  a  due  diverso  sfere  patrimoniali;,  onde,  in  un 
contratto  obbligatorio,  debito  e  credito  non  si  confondono  nello 
stesso  subbietto,  ma  due  tliverse  persone  divengono  l'una  debi- 
trice e  l'altra  creditrice.  Che  poi  codesto  risultato  derivi  da  una 
sola  e  medesima  volontà,  e  cioè  quella  del  rappresentante,  non 
può  esser  d'ostacolo  alla  sua  piena  vali<lità  ed  eflìcacia;  perocché 
essa  nulla  qui  vuole  di  intimamente  contradittorio  ed  obbiettiva- 
mente impossibile,  e  nessun  altro  limite  può  esserle  imposto  da 
quello  all'infuori,  puramente  psicologico,  che  sta  nella  sua  stessa 
essenza.  Del  resto ,  dove  é  riconosciuta  la  rappresentanza  di- 
retta, la  volontà  del  rappresentante  vale  come  volontà  del  rap- 
presentato, e  il  diritto  il  quale  ammette   tale   rappresentanza 


Bechi,  Freiburg,  1888,  pag.  3,  nota  2.  —  Conf.  inoltre,  per  la  giurisprudenza, 
Entscheidung.  dea  Heichsoherlmndélsger,,  VITI,  pag.  392  e  aeg.,  decis.  1 7  gen- 
naio 1873. 

(1)  ROmer,  Bechtsgeschcift  des  Stellvertreters  mit  sich  aelhst,  nella  Zettschr, 
fUr  daa  gesammte  HandeUr.,  XIX  (1874),  pag.  67  e  seg.  —  Conf.  le  note  ai 
precedenti  n.  20  e  seg. 
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deve  perciò,  ove  il  rappresentante  concluda  con  sé  medesimo 
un  negozio  giuridico  pel  rappresentato,  di  necessità  ammettere 
che  in  fatto  intervengono  a  concluderlo  due  volontà;  tanto  più 
che  l'essenza  della  rappresentanza  diretta  consiste  appunto  in 
ciò,  che  i  diritti  e  gli  obblighi  derivanti  dal  negozio  giuridico 
posto  in  essere  dal  rappresentante  non  passano  già  attraverso 
la  persona  di  quest'ultimo,  ma  inuned latamente  sorgono  nella 
persona  del  rappresentato  (1). 

E  in  base  a  queste  medesime  ragioni  s' intende  da  se  che 
quegli,  il  quale  sia  rappresentante  di  due  diverse  persone,  l)en 
può  da  solo  validamente  concludere  per  queste  un  negozio  giu- 
ridico; inquantochò  egli  lo  conclude  quale  rappresentante  del- 
l'una con  so  medesimo  quale  rappresentante  dell'altra  (2). 

483.  Codesta  dottrina  del  Ròmer  si  apri,  e  nella  scienza  e  nella 
pratica,  una  nuova  via,  e  fu  sostanzialmente  accolta  da  nume- 
rosi scrittori,  come  Dernburg,  Mitteis,  Behrend,  Kohler,  von 
Hahn,  e  Griinhut;  dei  quali  però  i  tre  primi  escludono  nel  rap- 
presentante la  facoltà  di  contrattare  con  so  meniesimo  allorché 
vi  abbia  conflitto  di  interessi  fra  lui  e  il  rappresentato  (1^). 

Similmente  la  Corte  Suprema  dell'Impero,  mutita  la  precedente 
sua  giurisprudenza,  in  due  sue  decisioni  riconobbe  ed  ammise  la 
possibilità  della  conclusione  di  atti  giuridici  del  rappresentante 
con  sé  stesso  (4).  Ma  in  altre  due  sentenze,  pur  applicando 


(1)  Op.  e  loc.  cit.,  pag.  67-71. 

(2)  Op.  e  loc.  cit,  pag.  97. 

(3)  I)e^nb^^g,  Vormundschaftsrechty  2»  Ediz.,  §  79,  A.  5,  pag.  204;  meno 
decisamente  nella  3*  Edìz.,  §  42,  Anm.  9,  pag.  169;  e  §  78,  n.  1,  ^lag.  316-317; 
—  Mitteis,  op.  cit.,  §  23,  n.  VI,  pag.  197-198;  —  Behrend,  op.  cit.,  §  49. 
pag.  344-345,  nota  3;  —  Kohler,  Oesammelte  Abhandlungen  auH  dein  g€- 
mcin,  und  franzaa.  CivUr.y  I,  Der  dingliche  Vertrag,  pag.  7  e  seg.,  e  sj^e- 
clalmcnte  pag.  8  Anm.;  —  von  Hahn,  nella  Zeitschr.  fiir  das ges.  Hmidelsr^ 
XXIX,  pag.  2  e  seg.;  —  Grunhut,  Bas  lìccht  des  Commissionshandeìs,  §43, 
pag.  482  e  seg. 

(4)  Decis.  23  novembre  1881,  Entscheidung,  des  Reichsger,  in  Civilsach.,  VI, 
pag.  Ile  seg.:  Dae  società  avevano  la  stessa  direzione,  cioè  le  medesime  persone 
costituivano  la  direzione  di  ciascuna  di  esse.  La  direzione  esegui  i  pagamenti  ai  terzi 
creditori  delle  due  società  a  suo  arbitrio  ora  col  danaro  deiruna  ora  dciraltra , 
liquidò  a  date  epoche  i  conti,  e  ne  portò  i  risultati^  senza  indicazione  delle  sin- 
gole poste,  nei  libri  di  entrambe.  Caduta  una  di  esse  in  fallimento^  l'altra  insinuò 
dei  crediti  sulla  base  di  quei  conti,   ed  essendo  i  crediti  stessi  contestati,   ne 
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in  concreto  il  medesimo  principio,  trova  a  tale  possibilità  un 
ostacolo  nel  conflitto  d' interessi  fra  rappresentante  e  rappre- 
sentato (I). 

484.  Invece,  in  senso  decisamente  contrario  alla  dotti'ina  del 
Rómer,  si  pronunciarono  liechmann,  Lepa,  Muskat  e  Ruhstrat, 
con  argomenti  che  qui  vofjliono  essere  brevemente  riassunti. 
Secondo  il  Bechmann,  ogni  contratto  ò  l'accordo  di  due  vo- 
lontà indipendenti,  le  quali  da  opposti  punti  di  partenza  vicen- 
devolmente si  avvicinano,  e  finalmente  su  di  un  punto  si  accor- 
dano. E  siffatto  accordo  non  può  compiersi  nell'animo  di  una 
sola  e  medesima  persona,  non  essendo  in  potere  di  alcuno,  sia 
in  ordine  ai  propri,  sia  in  ordine  agli  altrui  affari,  lo  scindere 
so  stesso  in  due  metà,  e  il  far  si  che  queste  fra  di  loro  s'in- 
tendano e  contrattino.  Ma  da  codesta  ipotesi  di  un  contratto 
concluso  con  sé  stesso  è  d'uopo  tenere  ben  distinte  le  tre  se- 
guenti, tuttoché  in  certo  modo  a  lei  affini,  e  cioè: 

1°  il  caso  in  cui  il  rappresentato  stesso  faccia  al  rappre- 
sentante un'offerta  sia  pure  soltanto  alternativa  o  eventuale, 
come  può  aversene  un  esempio  nel  contratto  estimatorio  e  in 
quello  di  commissione; 

2**  il  caso  in  cui  entrambe  le  parti  contraenti  lascino  a  un 
terzo  la  determinazione  di  certi  punti  del  contratto,  nel  resto 
da  esse  medesime  concluso; 

3*"  il  caso  in  cui  il  rappresentante  di  una  delle  parti  vo- 
lontariamente e  nello  stesso  tempo  assuma  la  cura  degli  inte- 
ressi dell'altra.  Ove  ciò  avvenga,  si  ha  una  combinazione  di 
rappresentanza  e  di  gestione  d'  affari,  la  quale  in  massima  è 
perfettamente  ammissibile;  e  l'effetto  giuridico  dell'atto  riposa 


chiese  la  verificazione.  In  prima  e  seconda  istanza  la  domanda  fu  respinta ,  ma 
dalla  Corte  Suprema  fu  invece  riconosciuta  fondata.  —  Dccis.  18  ottobre  1882 , 
iòid.,  VII,  pag.  119-120:  L'attore,  quale  liquidatore  della  società  anonima  con- 
venuta, aveva  accetttito  insieme  a  un  altro  liquidatore,  in  nome  della  società,  una 
cambiale  tratta  da  lui  stesso  in  proprio  nome  sulla  società  stessa;  e  T accctta- 
zione fu  dalla  Suprema  Corte  ritenuta  valida  ed  efficace,  osservandosi  nei  motivi 
che  il  conflitto  di  interessi  non  avrebbe  potuto  impedirne  la  validità,  ma  solo 
imporre  all'attore,  verso  la  società,  Tobbligo  di  non  accettare. 

(1)  Decis.  27  aprile  1881,  ibid,,  IV,  pag.  297  e  scg.  ;  —  decis.  27  novembre 
1883,  Eìitscheidung.  des  Beichsger,  in  Strafsach.,  IX,  pag.  248  e  seg. 
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non  già  su  di  un  accordo  contrattuale,  ma  bensì  o  sulla  suc- 
cessiva ratifica,  o  sulla  utilità  obbiettiva  del  negozio  gerito  (1). 
4:85.  Analogamente  il  Lepa,  rilovatii  ladiflerenza  fondamentale 
per  cui  nella  ordinaria  conclusione  di  contratti  si  ha  l'accordo 
di  due  corrispondenti  atti  di  volontà,  e  qui  invece  un  atto  di 
volontà  puramente  unilaterale,  aggiunge  ed  osserva  mancare 
inoltre  nel  preteso  contratto  del  rappresentante  con  so  stesso 
le  due  scambievoli  dichiarazioni  di  volontà  necessarie  appunto 
perchè  un  contratto  possa  aver  luogo;  mentre  una  dichiara- 
zione emessa  solo  di  fronte  a  sé  medesimo  non  può  in  nessun 
caso  essere  giuridicamente  obbligatoria.  Del  resto,  a 'suo  av- 
viso, il  conflitto  di  interessi  fra  riippresentante  e  rappresentato 
è  in  ogni  caso  tale ,  da  escludere  in  modo  assoluto  che  una 
sola  e  medesima  persona  possa  funger  le  veci  di  ambe  le 
parti  (2). 

486.  Non  altrimenti  il  Muskat,  partendo  anch'egli  dalla  nozione 
del  contratto,  dai  romani  esatfamente  definito  duoruì/i  più- 
riwìwe  in  ùlem  jìlciciliim  conscnsus  (3),  proclama  necessario 
per  esso  l'intervento  di  almeno  due  persone,  il  che  lo  induce 
a  porsi  tosto  il  quesito,  chi  nei  contratti  conclusi  a  mezzo 
altrui  si  debba  riguardare  come  il  vero  contraente. 

E  qui,  dopo  avere  osservato  che,  se  si  accolga  la  teoria  del 
Savigny,  fa  d'  uopo  ammettere  la  possibilità  del  contratto  del 
rappresentante  con  sé  medesimo,  in  quanto  in  realtà  il  con- 
tratto stesso  sarebbe  direttamente  concluso  dal  rappresentante 
col  rappresentato,  o  dai  due  rappresentati  fra  loro,  accoglie 
invece  la  teoria  opposla  e  prevalente  secondo  cui  già  vedemmo 
considerarsi  quale  contraente  il  solo  rappresenUnte,  logica- 
mente deducendone  in  ordine  a  tali  contratti  un'assoluta  criu- 
ridica  impossibilità  (-1). 

487.  Infine  il  Ruhstrat  anch'egli  esclude  che  il  rappresentante 
possa  concludere  dei   contratti  con  se  stesso,   sopra  tutto  per 


(1)  Bcchmann,  System  des  Kaufs  fiach gemein.  Bechtf  IT,  Erlangen,  1884, 
pag.  287-289. 

(2)  Lepa,  Der  SelhstcintriU  (Ics  Commissioìùirs,  pag.  226  e  seg. 

(3)  L.  1  §  2  Dig.  de  pact.,  2,  14;  —  1.  3  pr.  Dìg.  de  poUtcU,,  50,  12. 

(4)  Muskat,  Der  Vcrtrag  des  Steìlvertreters  mit  sich  selbst,  naW^  Zeitschr, 
fur  das  gesammte  Handelsr.,  XXXIII  (1887),  pag.  507^23. 
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il  conflitto  di  interessi  in  cui  si  trova  col  suo  rappresentato, 
a  prò'  del  quale  deve,  di  regola,  approfittare  di  tutte  le  cir- 
costanze favorevoli  all'altra  parte  ignote.  E  inoltre,  perchè  in 
tal  modo  si  rendono  impossibili  le  due  reciproche  dichiarazioni 
di  volontà  che  ad  ogni  contratto  son  necessarie  ed  essenziali, 
mentre  nel  momento  in  cui  il  rappresentante  dichiara  la  sua 
volontà  per  conto  e  in  nome  di  uno  dei  contraenti,  non  havvi 
chi  rappresenti  l'altro  (1). 

488.  Una  posizione  speciale  occupa  fra  gli  altri  scrittori  il 
Rumelin,  siccome  quegli  che  non  solo  fu  l'ultimo  a  occuparsi 
della  questione,  ma  che  l'ha  inoltre  con  maggior  cura  appro- 
fondita (2). 

Egli  procede  per  una  serie  di  argomenti  di  analogia  tolti 
dai  casi  del  diritto  romano  da  lui  prima  diffusamente  esami- 
nati, e  distìnguendo  l'ipotesi  della  rappresentanza  derivante 
dalla  legge  o  da  un  mandato  generale  da  quella  derivante  da 
un  mandato  speciale,  stabilisce  in  ordine  alla  prima  i  seguenti 
principi  fondamentali: 

l'^  La  conclusione  di  contratti  del  rappresentante  con  sé 
stosso  è  ammissibile,  in  quanto  a)  l'atto  per  cui  essa  ha  luogo 
sia  suscettibile  di  controllo,  e  possa  riconoscersi  come  un  atto 
per  volontà  del  rappresentante  obbligatorio,  e  in  quanto  fj)  il  ne- 
gozio giuridico,  al  momento  della  sua  conclusione,  corrisponda 
all'interesse  del  rappresentato  o  di  entrambi  i  rappresentati. 
2"  Sono  atti  esclusi:  l'obbligazione  astratta  di  un  rappre- 
sentato, e  tutti  i  negozi  giuridici  aventi  la  natura  di  acco- 
modamenti (Auseinanderselzungsgeschdfle)y  come  la  ricogni- 
zione, la  transazione,  e  le  divisioni  patrimoniali  ereditarie  o 
d'altra  specie. 

3*»  Sono  atti  validi:  la  trasmissione  della  proprietà  o  di 
altri  diritti  reali  dal  rappresentante  al  rappresentato,  e  le  ob- 
bligazioni astratto  del  rappresentante  verso  il  rappresentato, 
in  quanto  Fatto  di  trasmissione  o  di  obbligazione  corrisiionda 
ai  requisiti  di  cui  al  n.  1,  a. 


(1)  Rahstrat,  Ueher  einige  wichtige  Chrundsìitze  der   negotiorum  gestio, 
nei  JahrlHich.  fiir  die  Dogm.,  XXVII,  N.  F.  XV  (1888),  pag.  147  e  seg. 

(2)  Op.  cit.  al  precedente  n.  482,  pag.  538,  nota  3, 
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4°  Validi  sono  finalmente,  ove  concorrano  i  requisiti  di 
cui  al  n.  1,  a,  tutti  i  negozi  giuridici  intrapresi  dal  ncgoiio- 
rum  gestor  e  subordinati  alla  condizione  di  una  successiva 
ratifica,  eccettuati  quelli  di  cui  al  n.  2  (1). 

489.  Quanto  poi  alla  rappresentanza  derivante  da  un  inandatxj 
speciale,  il  quale  del  resto  viene  da  lui  inteso  in  un  senso  assai 
più  ampio  di  quello  del  mandato  specifico,  e  precisamente  cosi 
come  è  definito  nel  nostro  Codice  civile  (2),  il  Rumelin  fa  ri- 
corso alla  idea  di  una  offerta  del  rappresentato  al  rappresen- 
tante, offerta  che  riguarda  bensì  un  unico  affare,  ma  con  la 
possibilità  di  una  esecuzione  alternativa,  onde  il  rappresentante 
che  la  accetta  è  autorizzato  a  valersene,  a  suo  arbitrio,  o  con 
terze  persone  o  con  sé  stesso.  E  come  nella  conclusione  di  con- 
tratti fra  rappresentante  e  rappresentato,  cosi  del  pari  fra  per- 
sone rappresentate  dallo  stesso  mandatario;  in(iuant(x;hò,  egli 
dice,  nella  stessa  misura  e  alla  stessa  guisa  in  cui  là  può 
concepirsi  un'offerta  al  rappresentante,  può  qui  l'offerta  mede- 
sima concepirsi  rivolta  al  proprio  mandatiirio,  quale  rappre- 
sentante di  altra  j^ersona  (3). 

Per  tal  modo  il  Rumelin,  dichiarati  qui  inapplicabili  i  cri- 
teri e  i  limiti  prima  stabiliti,  fonda  in  questa  parte  la  sua 
costruzione  giuridica  esclusivamente  sulla  volontà  del  rappn> 
sentato,  volontà  che  da  lui  si  ammette  poter  essere  vera  e 
re<ale,  o  semplicemente  presunta.  Nel  primo  caso,  sia  essii 
espressa  o  tacita,  la  teoria  dell'offerta  e  la  conseguente  vali- 
dità del  contratto  del  rappresentante  con  sé  slesso  non  può 
soggiacere  a  dubbio,  salvo  il  determinarne  in  concreto  i  i»ar- 
ticolari  e  le  modalità  mediante  la  inteipretazionc  che  di  tale 
offerta  ò  da  farsi  nei  singoli  casi  (1).  Nella  seconda  ipotesi  in- 
vece, e  cioè  quanilo  la  volontà  del  rappresentato  non  sia  vera 
e  reale,  ma  semplicemente  jiresunUi,  essa  ri[)Osa  su  una  mora 
finzione  ])er  la  quale  si  riguarda  come  voluto  dal  rappresen- 
tante raed(*simo  un  certo  risultato  giuridico  ch'egli  in  realtà  non 


(1)  Op.  cit.,  pag.  242. 

(2)  Op.  cit.,  pag.  249,  nota  1.  —  Conf.  sopra,  n.  188. 

(3)  Op.  cit.,  pag.  251-252. 

(4)  Op.  cit.,  pag.  258-267. 
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si  propose  e  non  volle,  ina  che  però  avrebbe  presumibilmente 
voluto  se  vi  avesse  pensato  (1).  E  qui,  se  si  domandi  entro  quali 
confini  possa  farsi  ric(^rso  a  tale  finzione,  essi  dovranno  deter- 
minarsi nel  senso  che  la  validità  del  contratto  del  rappresen- 
tante con  se  stosso  sia  da  ammettersi  ogniqualvolta  il  man- 
dante, interrogato  in  proposilo,  avrebbe  risposto  starg^li  bene 
quale  contraente  il  mandatario,  alle  condizioni  contenute  nel 
mandato  (2). 

490.  Da  ultimo,  perchè  Tindagine  storica  sia  completa,  non 
ci  resta  che  rammentare  il  modo  onde  in  Germania  la  que- 
stione fu  risolta  nel  campo  legislativo;  al  qual  riguardo  ci  si 
offrono  degni  di  nota  il  Diritto  territoriale  generale  prussiano, 
e  il  recente  Progetto  di  Codice  civile  i^er  l'Impero. 

11  Diritto  territoriale  generale  prussiano  contiene  in  propo- 
sito le  seguenti  disposizioni: 

«  §  21.  Tostochè  rinteresse  del  mandante  venga  in  conflitto 
con  rinteresse  del  mandatario,  non  può  questi  ne  accettiire  il 
mandato,  ne  ritenerlo. 

§  22.  Cosi  del  pari  non  può  un  mandatario  accettare  man- 
dati da  più  persone,  i  cui  interessi  sieno  in  conflitto. 

§  25.  Se  nei  casi  dei  §§  21-22  il  mandatario  ritenga  il 
mandato,  senza  avvertire  in  tempo  debito  e  fedelmente  il  suo 


(1)  Il  Riimelin  adduce  a  tal  riguardo  il  seguente  esempio:  «  Io  ho  dato  più 
volte  a  un  mio  conoscente  in  X  rincarico  di  comperarmi  in  X,  a  un  determinato 
prezzo,  una  data  quantità  di  frutta  da  tavola.  Questo  stesso  incarico  gli  dò  nel- 
Tanno  1888,  senza  sapere  che  egli  ha  ac(iuistato  nno  dei  frutteti  da  cui  prima 
io  traeva  le  mie  frutta.  Il  mio  conoscente  non  dubita  esser  io  d'accordo  anche  in 
ciò,  che  d*ora  innanzi  mi  somministri  le  frutta  egli  stesso,  e  me  ne  spedisce  per  fer- 
rovia la  consueta  quantità,  annunziandomi  di  avermele  somministrate  dal  suo  pro- 
prio frutteto.  Non  dovrebbe  con  ciò  ritenersi  posto  in  essere  un  valido  contratto 
di  compra-vendita?  L'amnìetterlo  oil  negarlo  potrebbe  riuscire,  in  date  circostanze, 
dì  una  grande  importanza  pratica.  Suppongasi,  ad  esempio,  che  le  frutta,  prima 
che  mi  giunga  Tannunzio,  siano  perite  in  ferrovia  in  conseguenza  di  un  caso 
fortuito.  Se  una  compra-vendita  fri  in  realtà  posta  in  essere,  il  pericolo,  secondo 
tutte  le  teorie  le  quali  alla  perfezione  della  compra-vendita  non  richieggono  la 
tradizione,  è  passato  a  mio  carico,  ed  io  sono  incondizionatamente  tenuto  al  pa- 
gamento del  prezzo  ».  —  Op.  cit.,  \ìSLg.  268-269. 

(2)  Op.  cit.,  jiftg.  267-275,  e  segnatamente  a  pag.  269-270. 

Tartufari,  Della  rappres,  nei  contratti,  35 
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mandante  dello  stato  delle  cose,  egli  risponde  verso  il  mede- 
simo di  tutti  i  danni  che  possano  derivargliene. 

§  26.  Inoltre,  nel  caso  del  §  21,  tutto  ciò  che  il  mandatario 
abbia  fatto,  in  quanto  sia  vantaggioso,  va  a  profitto  del  solo 
mandante. 

§  27.  Nel  caso  del  §  22  gli  atti  del  mandatario  sono  va- 
lidi a  prò'  di  colui  nel  cui  interesse  egli  ha  in  realtà  curato  Taf- 
fare,  se  questi  non  siasi  reso  colpevole  di  connivenza  col  man- 
datario stesso  a  danno  delPaltro. 

§  28.  In  entrambi  i  casi  dei  §§  21-22  la  illecita  condotta 
del  mandatario,  nello  assumersi  siffatti  incarichi,  non  può  dal 
mandante  essere  opposta  al  terzo  il  quale  in  buona  fede  abbia 
col  mandatario  contrattato  ». 

491.  Invece  il  Progetto  di  Codice  civile  per  l'Impero,  seguendo 
una  diversa  via,  parte  dal  presupposto  della  indiscutibile  am- 
missibilità dei  contratti  del  rappresentante  con  se  stesso,  sia 
in  proprio  nome  e  per  proprio  conto,  sia  in  nome  e  per  conto 
di  diverse  persone  da  lui  rappresentate.  Ma  pur  ritenendo  come 
base  codesto  principio,  si  astiene  dal  formularlo  in  una  espli- 
cita disposizione  legislativa,  limitandosi  a  stabilirne  le  ecce- 
zioni, come  ad  esempio  in  ordine  ai  rappresentanti  e  liquida- 
tori di  corporazioni  o  fondazioni,  al  genitore  esercitante  la 
patria  potestà,  ed  al  tutore  (1). 

§  2.  —  La  questione  nel  vigente  diritto  civile  e  commerciale, 

493.  I  cenni  storici  fin  qui  premessi,  e  i  vari  argomenti  che 
dagli  scrittori  di  diverse  età  e  di  diversi  paesi  vedemmo  ad- 
dotti, ci  fanno  manifesto  doversi  la  questione  riguardare  sotto 
tre  differenti  aspetti;  e  cioè  innanzi  tutto  dal  punto  di  vista 
economico-sociale,  in  secondo  luogo  da  quello  della  possibilità 
logica  o  giuridica  astratta,  e  infine  da  (juello  della  possibilità 
legale  o  giuridica  positiva. 

Dal  punto  di  vista  economico-sociale  è  certo  e  innegabile  che 
in  molti  casi  l'ammissibilità  della  conclusione   di  contratti  del 


(1)  Prog.  di  Cod.  civ.  per  rimp.  german.,  §§  45,  50,  61,  1503,  1651.   —  E 
in  proiwsito  vedansi  i  Motivi,  I,  §  115,  i)ag.  224-225. 
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rappresentante  con  sé  medesimo  può  riuscire  non  pure  utile 
ma  ben  anco  necessaria  agli  interessi  stessi  del  rappresentato; 
si  che  lo  escluderla,  anziché  avvantajjgiarli,  sarebbe  loro  di 
ostacolo  e  danno.  E  per  convincersene,  basti  pensare  alla  fre- 
quente inditferibilità  ed  urgenza  degli  affari,  alla  maggiore  pron- 
tezza e  facilità  di  concluderli,  ed  alla  concorrenza  in  cui  lo 
stesso  rappresentante  può  venire  a  trovarsi  coi  terzi  estranei, 
a  tutto  profitto  del  rappresentato. 

In  molti  altri  casi,  invece,  può  per  quest'ultimo  essere  del 
tutto  indifferente  lo  avere  a  contraente,  anziché  un  terzo  estraneo, 
lo  stesso  suo  rappresentante  ovvero  altra  persona  dal  medesimo 
rappresentata;  il  che  specialmente  avverrà  allorché  il  contratto 
abbia  avuto  luogo  alle  identiche  condizioni  che  altrimenti  con 
terzi  estranei  si  sarebbero  appunto  osservate.  Ed  anche  in 
questa  ipotesi  non  si  saprebbe  per  verità  intendere  per  qual 
ragione  V  atto  giuridico  non  dovesse  avere  alcuna  efficacia. 
Poiché  in  realtà,  se  il  rappresentante  apparve  degno  di  tanta 
fiducia  da  essere  eletto  a  cosi  grave  e  delicato  ufficio,  non  é 
logico  né  giusto  presumere  non  esserglisi  voluto  aver  fede  qual 
contraente. 

Ma  non  conviene  dissimularsi  che  per  ogni  contratto  havvi 
un  inevitabile  conflitto  di  interessi  fra  le  parti  che  si  accingono 
a  concluderlo,  e  che  però  una  seria  difficoltà  si  oppone  a  che 
il  rappresentante  possa  da  solo  equamente  agire  in  luogo  e  vece 
di  tutti  e  singoli  i  contraenti,  specie  se  uno  di  questi  sia  egli 
stesso.  E  qui  il  conflitto  può  avverarsi  in  un  duplice  modo, 
secondoché  il  rappresentante  cohduda  il  contratto  con  sé  me- 
desimo per  conto  e  in  nome  proprio,  o  per  conto  e  in  nome  di 
altra  persona  pur  da  lui  rappresentata.  Nel  primo  caso,  infatti, 
il  conflitto  nasce  dall'essere  in  giuoco  nel  contratto  il  suo  proprio 
vantaggio  personale  ;  e  nel  secondo  dalla  responsabilità  che  gli 
incombe  verso  ciascuno  dei  suoi  rappresentati,  entro  i  limiti 
e  a  quel  modo  onde  ogni  amministratore  o  mandatario  dee 
rispondere  all'amministrato  o  mandante  dell'uso  fatto  delle  sue 
facoltà  (1). 


(1)  Coiif.  sopra,  d.  337,  pag.  390,  testo  alla  nota  1. 
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Scnonchè,  per  quanto  aperto  e  inconciliabile  apparisca  tale 
conflitto,  ben  può  nel  più  gran  numero  dei  casi  immaginarsi 
un  punto  in  cui  gli  interessi  di  entrambe  le  parti,  pur  con 
qualche  sacrificio,  s'accordino;  specie  se  per  una  di  esse  sia 
preferibile  subire  quel  sacrificio,  anziché  perdere  l'occasione  del 
contratto.  E  ad  ogni  modo,  anche  allora  che  ciò  non  fosse  pos- 
sibile, e  il  rappresentante  in  realta  curasse  gli  interessi  di  una 
sola  delle  parti,  trascurando  quelli  dell'altra,  un  rimedio  Uii- 
tavia  si  avrebbe  nell'azione  di  risarcimento  contro  di  lui  spet- 
tante alla  parte  danneggiata,  a  seconda  degli  speciali  rapporti 
che  fra  di  loro  intercedessero. 

493.  Dal  punto  di  vista  della  possibilità  logica  o  giuridica 
astratta  la  soluzione  è,  nò  potrebbe  non  essere,  diversa. 

Ed  invero,  perchè  un  contratto  possa  concepirsi  ed  aver  luogo, 
essenzialmente  fa  d'uopo  di  presupporre  due  diverse  persone, 
due  distinti  atti  di  volontii,  e  due  corrispondenti  dichiarazioni  (1). 
Ora,  nel  caso  di  un  contratto  del  rappresentante  con  s(>  stessi), 
le  due  persone  a  cui  riferirne  gli  effetti  attivi  e  passivi  non 
mancano  certamente  mai;  inquantochò  si  troveranno  sempre  di 
fronte,  nel  reciproco  rapporto  di  creditore  e  debitore,  o  il  rap- 
presentato e  il  rappresentante,  o  i  due  rappresentati  fra  loro. 
Ma  non  altrettanto  può  affermarsi  quanto  ai  due  atti  di  volontà; 
al  qual  riguardo  occorre  rammentare  le  cose  da  noi  già  dette 
in  ordine  alla  costruzione  giuridica  del  rapporto  di  rappresen- 
tanza nei  contratti. 

Ed  invero,  se  si  versi  nell'ipotesi  di  rappresentanza  derivante 
dalla  legge,  la  volontà  che  integralmente  ed  esclusivamente 
crea  e  determina  l'accordo  col  terzo  è  quella  del  rappresen- 
tante, senza  che  il  rappresentato  neppur  lontanamente  v'abbia, 
con  la  volontà  sua  propria,  alcuna  parte  (2).  E  qui  è  chiaro 
che  se  in  luogo  del  terzo  il  rappresentante  ponga  se  stesso,  od 
altra  persona  pur  da  lui  rappresentata,  anziché  due  distinti 
atti  di  volontà  se  ne  avrà  un  solo,  e  cioè  quello  appunto  del 


(1)  L.  1  §  2  Dig.  de  pacL,  2,  14;  —  1.  3  pr.  Dig.  de  poUicit.,  50,  12.  — 
Cod.  civ.,  art.  1098:  «  Il  coutratto  ò  V  accordo  di  due  o  più  j)crsone  \ìeT  costi- 
tuire, regolare  o  sciogliere  fra  loro  un  vincolo  giuridico  », 

(2)  Conf.  sopra,  n.  428429, 
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rappresentante;  venendo  meno  per  tal  modo  il  primo  ed   es- 
senziale presupposto  di  ogni  contratto. 

Se  invece  la  rappresentanza  derivi  da  mandato  o  ratifica, 
sembra  a  primo  aspetto  innegabile  che  le  due  volontà  non  man- 
chino, concorrendo  a  un  medesimo  tempo  quella  del  rappre- 
sentante nella  effettiva  costituzione  del  rapporto  contrattuale, 
e  quella  del  rappresentato  nella  anteriore  o  successiva  appro- 
priazione del  rapporto  stesso.  Ma  in  realtà  (jui  là  mestieri  di- 
stinguere. Poiché  se  il  mandato  sia  ampio  o  generale,  od  anche 
soltanto  generico,  già  vedemmo  essere  il  contratto  integralmente 
ed  esclusivamente  determinato  dalla  volontà  del  rappresen- 
tante (1);  il  che  importa  che  se  questi  ponga  in  luogo  del 
terzo  sé  medesimo,  od  altra  persona  pur  da  lui  rappresentata, 
l'atto  di  volontà  onde  il  contratto  dovrebbe  aver  vita  sarà 
anche  qui  unico  e  solo.  Che  se  invece  il  mandato  sia  impera- 
tivo e  rigorosamente  specifico,  si  che  il  contratto  vi  si  trovi 
in  ogni  suo  elemento  minutamente  determinato,  ben  deve  rico- 
noscersi che  le  due  volontà  vi  sono;  cosi  appunto  come  nel- 
l'ipotesi di  una  ratifica  che  non  si  estenda  in  modo  ampio  e 
generale  a  tutta  intiera  una  gestione,  ma  specialmente  si  rife- 
risca a  un  atto  singolo  e  determinato  (2). 

Ma  tuttavia,  anche  in  siffatti  casi,  mancano  in  modo  assoluto 
le  due  scambievoli  dichiarazioni  che  pur  sono  estremo  essen- 
ziale di  ogni  contratto,  non  bastando  all'uopo  quelle  che  si 
contengono  nell'anteriore  o  successivo  conferimento  delle  occor- 
renti facoltà.  Ed  invero,  già  innanzi  si  vide  che  se  nella  rap- 
presentanza che  qui  si  considera  il  vincolo  contrattuale  si  fonda 
a  un  tempo  stesso  sulla  volontà  del  rappresentante  e  del  rap- 
presentato, e  se  entrambe  risultano  da  due  distinte  dichiara- 
zioni, di  cui  runa  da  parte  del  rappresentato  nell'anteriore 
conferimento  del  mandato  o  nell'atto  della  successiva  ratifica, 
e  l'altra  da  parte  del  rappresentante  nella  concreta  ed  effettiva 
conclusione  del  contratto,  quest'ultima  dichiarazione  ha  e  deve 
aver  luogo  direttamente  in  confronto  del  terzo  (3).  Ora,  se  in 


(1)  Conf.  sopra,  n.  442. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  442-443. 

(3)  CoDf.  sopra,  n.  449,  a,  b. 
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luogo  del  terzo  il  rappresentante  ponga  sé  stesso,  sia  che  lo 
faccia  in  nonae  e  per  conto  proprio,  sia  in  nome  e  per  conto 
di  altra  persona  pur  da  lui  rappresentata,  non  è  egli  evidente 
mancare  il  terzo  di  fronte  a  cui  la  dichiarazione  venga  emessa 
e  che  la  accetti,  dichiarando  a  sua  volta  la  propria  volontà? 
E  non  è  del  pari  evidente  aversi  in  realtà  una  dichiarazione 
sola,  e  cioè  quella  del  rappresentante,  tuttoché  sia  rivolta  a 
produrre  effetti  giuridici  in  due  persone  e  in  due  patrimoni 
diversi? 

494.  Ma  ciò  dimostra  che  in  ogni  caso  il  preteso  contratto 
del  rappresentante  con  sé  stesso  non  é  in  sostanza  che  un  mero 
atto  imilateraley  sia  perchè  unica  è  la  volontà  che  lo  crea,  sia 
perchè  unica  è  la  dichiarazione  onde  viene  costituito. 

Né  giova  lo  invocare  il  principio  oggi  invalso  della  rappre- 
sentanza immediata  o  diretta,  mercè  cui  gli  effetti  attivi  e  pas- 
sivi del  contratto  direttamente  e  immediatamente  sorgono  nella 
persona  del  rappresentato,  senza  passare  attraverso  a  quella 
del  rappresentante  che  lo  concluse.  Perocché  non  è  dalla  pos- 
sibilità degli  effetti  che  possa  argomentarsi  alla  possibilità  della 
causa;  e  qui  si  disputa  appunto  non  già  se  v'abbiano  due  per- 
sone e  due  patrimoni  a  cui  riferire  fino  ab  origine  gli  effetti 
attivi  e  passivi  del  contratto,  ma  bensì  se  un  contratto  possa 
veramente  concepirsi  e  aver  luogo  (1). 

E  né  manco  giova  lo  appigliarsi  all'una  o  all'altra  delle  teorie 
secondo  cui  si  considera  quale  contraente  il  rappresentante  o 
il  rappresentato.  Poiché,  a  prescindere  da  quantQ  già  si  disse 
circa  la  fondamentale  erroneitìi  e  incompiutezza  di  entrambe  (2), 
esse  riguardano  unicamente  le  due  volontà,  senza  tener  conto 
della  rispettiva  loro  dichiarazione  (3). 

Ora,  poiché  il  preteso  contratto  del  rappresentante  con  sé 
stesso  non  è  in  realtà  che  un  mero  atto  giuridico  unilaterale. 


(1)  Questa  obbie/àone  riguarda  specialmente  la  teorìa  del  ROmer.  —  V.  sopra, 
n.  482,  pag.  539-540. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  431-435. 

(3)  Questa  seconda  obbiezione  in  sjìecial  modo  ò  rivolta  contro  la  teorìa  del 
Muskat,  presso  di  noi  riprodotta  dallo  Sraffa.  —  V.  sopra,  n.  480,  pag.  537, 
testo  e  nota  3,  e  n.  486,  pag.  542. 
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il  decidere  se  gli  si  possano  o  no  riconoscere  elFetli  contrat- 
tuali è  una  questione  di  puro  diritto  positivo,  la  quale  flnal- 
niente  ne  conduce  a  ricercare  la  soluzione  da  adottarsi  di  fronte 
al  diritto  vigente. 

495.  In  virtù  dell'art.  224  dol  Codice  civile,  ogniqualvolta  vi 
abbia  conflitto  di  interessi  fra  il  genitore  esercitante  la  patria 
potestà  e  i  figli  rainori  che  vi  sono  sottoposti,  ovvero  anche 
soltanto  fra  di  (|uesti  ultimi,  il  genitore  ò  escluso  dalla  loro 
rappresentanza,  prescrivendo  la  legge  che  a  questa  si  prov- 
veda mediante  la  nomina  di  uno  o  più  curatori  speciali.  E  una 
disposizione  affatto  analoga  è  stabilita  negli  art.  246  e  266, 
per  il  caso  in  cui  sorga  conflitto  d'interessi  fra  i  minori  sot- 
toposti alla  stessa  tutela  o  fra  di  essi  e  il  tutore. 

In  conseguenza,  cosi  al  genitore  come  al  tutore  è  vietato  di 
concludere  in  tale  qualità  dei  contratti  con  sé  medesimi,  sia 
agendovi  in  nome  e  per  conto  proprio,  sia  in  nome  e  per  conto 
di  terze  persone,  sia  infine  simultaneamente  rappresentando  i 
minori  fra  cui  il  rapporto  contrattuale  voglia  costituirsi  (1).  Ma 
poiché  la  sanzione  che  la  legge  commina  per  la  inosservanza  di 
codesti  suoi  precetti  non  è  che  quella  di  una  mera  nullità  rela- 
tiva a  prò'  e  nell'interesse  esclusivo  dei  minori  sottoposti  alla 
patria  potestà  o  alla  tutela,  chiaro  ne  discende  che  dunque,  fino 
a  che  tale  nullità  non  sia  regolarmente  chiesta  e  pronunciata,  o 
dopo  che  siasi  lasciato  trascorrere  il  tempo  utile  per  proporla, 
il  negozio  giuridico  dovrà  in  ogni  parte  riguardarsi  perfetta- 
mente valido  ed  efficace,  cx)n  tutte  le  conseguenze  contrattuali 
a  cui  dal  genitore  o  tutore  fu  ordinato  (2). 

496.  In  virtù  dell'art.  300  del  Codice  civile,  il  tutore  e  il  pro- 
tutore non  possono  comprare  i  beni  del  minore  sottoposto  a 
tutela;  e  il  divieto  è  ripetuto  neirart.  1457,  il  quale  inoltre 
esplicitamente  lo  estende  anche  alle  vendite  ai  pubblici  incanti. 

In  conseguenza,  né  al  tutore  né  al  protutore  é  lecito  vendere 
a  sé  medesimo  le  cose  pupillari,  fungendo  a  un  tempo  stesso 


(1)  Conf.  sopra,  n.  66  e  72. 

(2)  Conf.  sopra,  n.  69  e  74.  —  In  senso  contrario  si  pronuncia  il  Boggio, 
op.  cit.,  II,  n.  394,  pag.  549-550,  il  qnale  opina  per  Tassoluta  inesistenza.  Ma 
gli  art.  227,  322  e  1303  n.  3  del  Cod.  civile  parlano  tutti  di  mera  annullabi- 
lità, senza  alcuna  distinzione. 
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le  veci  di  venditore  e  coinpraiore.  Ma  siccome  anche  (jui  la 
sanzione  non  è  che  (luella  di  una  mera  nulUlà  relativa  (1),  uopo 
e  concluderne  che  dunque  anche  qui  la  compra-vendita,  fino  a 
che  la  nulHtà  non  ne  sia  chiesta  o  pronunciata,  si  riconosce 
dalla  logge  perfettamente  capace  di  tutti  i  suoi  effetti,  benché 
posta  in  essere  per  volontà  di  una  sola  e  medesima  persona. 

497.  L'art.  1457  del  Codice  civile,  testé  citato,  t^ìstualmente 
dispone: 

«  Non  possono  essere  compratori  ìiemmeno  all'asta  pubblica, 
sotto  pena  di  nullità  del  contratlOy  né  direttamente  né  per 
interposte  persone: 

il  genitore,  dei  beni  dei  figli  soggetti  alla  sua  potestà; 
i  tutori,  i  protutori,  e  i  curatori,   dei   beni  delle  persone 
soggette  alla  loro  tutela,  protutola  o  cura; 

i  procuratori,  dei  beni  che  sono  incaricati  di  vendere...  ». 

Prescindendo  qui  dal  ripetere  ciò  che  testé  fu  detto  quanto 
ai  tutori  e  i)rotutori,  noteremo  innanzi  tutto  come  per  conìune 
consenso  si  debbano  ritener  comprosi  nella  categoiia  dei  cu- 
ratori non  solamente  quelli  che  non  hamio  un  vero  e  proprio 
utllcio  di  rappresentanza,  come  sono  appunto  i  curatoti  degli 
emancipati  e  degli  inabilitati,  ma  eziandio  quelli  che  di  tale 
ufficio  sono  investiti,  come  ad  esempio  i  vari  curat(»ri  speciali 
e  tra  essi  il  curatore  testamentario,  e  inoltre  il  curatore  del- 
l'eredità giacente  e  il  curatore  di  fallimento;  e  noteremo  del 
pari  come  nella  categoria  dei  procuratori,  pure  per  comune 
consenso,  debbano  ritenersi  inclusi  i  mandatari  in  genere,  qua- 
lun(|ue  sia  d(ìl  resto  la  natura  e  la  forma  del  loro  mandatx)  (2). 


(1)  Infatti  gli  art.  322  e  130.*^  n.  8  Cod.  civ.  si  riferiscono  anche  air  ipotesi 
dell'art.  300.  E  siccome  il  meilosìmo  divieto  e  poi  ripetuto  nelKart.  1457,  of^nuno 
intende  derivarne  un  nuovo  e  validissimo  arf^omcnto  in  prò' dell' opinione  per  cui 
la  nullitii  comminata  da  quest'ultimo  si  ritiene  non  assòluta ^  ma  puramente  rfla- 
Uva.  Poiché  sarebbe  assurdo  lo  ammettere  che  per  un  identico  atto  avesse  il  legis- 
latore stalfilita  in  diversi  luoghi  una  diversa  sanzione,  e  cioò  negli  art.  322  e 
1303  una  mera  annulhihiìità,  e  nell'art.  1457  ras.soluta  inesistenza,  —  Conf.  sopra, 
n.  72  e  74. 

(2)  Conf.  in  proiwsito  gli  autori  innanzi  citati  a  pag.  536,  nota  2.  — 11  cessato 
C<;d.  di  ctmiin.  del  I8r>5,  derogando  in  materia  di  fallimento  al  divieto  del  Codice 
civile,  consoutiva   ai   sindaci,   nell'art.  Gsfi,   di   poter  offrire  aU'incanto  dei  boni 
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Ora,  se  anche  volesse  sostenersi  che  in  ordine  al  genitore 
esercitante  la  patria  potestà  e  in  ordine  ai  tutori  e  protutori 
il  divieto  della  legge  contempli  non  tanto  il  caso  in  cui  siffatti 
rappresentanti  vendano  a  sé  medesimi  i  beni  dei  loro  rappre- 
sentati, quanto  piuttosto  il  caso  in  cui  la  vendita  venga  ese- 
guita dal  protutorc  al  tutore,  o  viceversa,  o  altrimenti  da  un 
un  curatore  speciale  (1),  certo  è  che  in  riguardo  ai  procura- 
tori 0  mandatari  nulla  di  simile  può  dirsi,  essendovi  in  mo<lo 
netto  e  chiaro  preveduta  l'ipotesi  che  da  sé  stessi  privatamente 
acquistino  le  cose  la  cui  vendita  fu  loro  affidata.  Ed  invero, 
se  un  tale  atto  si  fosse  dal  legislatore  considerato  come  una 
impossibilità  giuridica  e  un  assurdo,  gli  sarebbe  forse  stato 
necessario  vietarlo?  E  di  fronte  a  un'assoluta  e  naturale  ine- 
sistenza, a  che  prò'  avrebbe  espressamente  comminata  qual 
pena  la  imllita?  Ne  deve  qui  dimenticarsi  che  il  corrispondente 
art.  1590  del  Codice  francese  considerava  unicamente  la  ven- 
dita ai  pubblici  incanti,  e  che  il  Codice  patrio  lo  modificò  ap- 
punto nel  senso  di  comprendervi  eziandio  quella  affatto  privata; 
il  che  ne  sembra  offrire  un  ulteriore  argomento,  veramente 
irresislibile  e  decisivo. 

Ma  anche  la  nullità  dell'art.  1457  non  è  in  ogni  caso  che  una 
mera  nullità  relativa  stabilita  nell'esclusivo  interesse  delle  per- 
sone protette  contro  i  rappresentanti  che  ne  abbiano  da  sé  me- 
desimi acquistati  i  beni.  E  in  conseguenza  anche  qqi^  fino  a 
che  tale  nullità  non  sia  chiesta  e  pronunciata,  o  dopoché  siasi 
lasciato  trascorrere  il  tempo  utile  per  proporla  (2),  la  compra- 
vendita dovrà  per  legge  ritenersi  valigia  ed  efficace,  essendo 
specialmente  interdetto  al  rappresentante  di  potersi  sottrarre 
ai  suoi  obblighi  di  compratore  [)er  ciò  solo  che  il  contratto  fu 
da  lui  concluso  con  sé  stesso. 


immobili  del  fallito.  Ma  una  tale  deroga,  reputata  non  necesaarìa  riguardo  al 
curatore,  fu  nel  nuovo  Codice  abolita.  —  Atti  della  Commiss,  del  18G9,  Verb. 
5  aprile  1872,  n.  909. 

(1)  Conf.  sopra,  n.  67,  testo  e  nota  1. 

(2)  Sulla  applicabilità  delfart.  1300  Cod.  civ.,  e  quindi  della  proscrizione  quin' 
quennale,  ci  sembra  non  ))ossa  cader  dubbio.  —  Conf.  Pacifi ci- Mazzo n i,  op. 
e  voi.  cit,  n.  101,  pag.  188  191  ;  —  Ricci,  op.  e  voi.  cit,  n.  132,  pag.  240^241. 
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498.  Più  importante  è  Tari.  386  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio. 

€  Nella  commissione,  ivi  è  detto,  di  compra  o  di  vendita  di 
cambiali,  di  obbligazioni  dello  Stato  o  di  altri  titoli  di  credito 
circolanti  in  commercio,  o  di  merci  che  hanno  un  prezzo  di 
borsa  o  di  mercato,  il  commissionario,  se  il  committente  non 
dispose  altrimenti,  può .  somministrare  egli  stesso  al  prezzo  cor- 
rente come  venditore  le  cose  che  deve  comprare,  o  ritenere  per 
sé  al  prezzo  corrente  come  compratore  le  cose  che  deve  ven- 
dere per  il  committente,  salvo  il  suo  diritto  alla  provvigione. 

«  Se  nel  dare  avviso  al  committente  della  commissione  ese- 
guita il  commissionario  nei  casi  suddetti  non  nomina  la  per- 
sona con  la  quale  ha  contrattato,  il  committente  ha  diritto  di 
ritenere  che  egli  abbia  venduto  o  comprato  per  proprio  conto, 
e  di  esigere  da  lui  l'adempimento  del  contratto  »  (1). 

In  virtù  di  questa  disposizione,  la  quale  altro  non  fa  che  ri- 
conoscere e  sancire  un'antica  consuetudine  mercantile  già  atte- 
stataci dagli  antichi  nostri  pratici  e  commercialisti  (2),  il  vi- 
gente Codice  di  commercio,  derogando  al  generale  divieto  del 
Codice  civile,  espressamente  ammette  la  validità  della  compra- 
vendita del  commissionario  con  se  stesso,  benché  a  certe  con- 
dizioni e  subordinatamente  al  concorso  di  certi  estremi. 

Vero  é  che  qui,  trattandosi  di  commissione,  non  può  in  ai- 
cuna  guisa  parlarsi  di  rappresentanza,  e  che  però  a  primo 
aspetto  potrebbe  alcuno  opporre  essersi  del  tutto  fuori  dal 
nostro  campo.  Ma  anche  prescindendo  dal  ricercare  se  il  citato 
articolo  sia  o  no  suscettivo  di  un'  interpretazione  estensiva,  e 
quindi  consenta  o  meno  di  essere  applicato  anche  al  mandato 
con  facoltà  di  rappresentare,  certo  è  ad  ogni  modo  che  V  im- 
possibilità logica  0  astratta  é  anche  qui  dalla  legge  superata; 
e  tanto  più  decisamente,  in  quanto  in  luogo  di  una  compra- 
vendita altrimenti  annullabile  se  ne  pone  una  assolutamente 
efficace,  chiudendo  l'adito  ad  ogni  azione  o  eccezione  di  nullità. 


(1)  Conf.  Cod.  comm.  ted.,  art.  376;  —  Cod.  fed.  svizz.,  art.  444-446. 

(2)  Conf.  specialmente  De  Luca,  De  empi,  et  venditionej  Disc.  V,  n.  9;  — 
Casaregis,  op.  cit.,  Disc.  CXX,  n.  34,  e  Disc.  CLXXIX,  n.  12-13.  —  V.  sopra, 
n.  476  e  478. 
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499.  Da  ultimo  l'art.  150  dello  stesso  Codice,  relativamente 
air  amministrazione  delle  società  anonime,  dispone  quanto 
segue  : 

€  L'amministratore,  che  in  una  determinata  operazione  ha, 
in  proprio  nome  o  come  rappresentante  di  un  altro,  interesse 
contrario  a  quello  della  società,  deve  darne  notizia  agli  altri 
amministratori  ed  ai  sindaci ,  ed  astenersi  da  ogni  delibera- 
zione riguardante  l'operazione  stessa. 

<  In  questo  caso, quando  le  deliberazioni  non  siano  ap- 
provate dai  sindaci ,  gli  amministratori  che  vi  hanno  preso 
parte  sono  responsabili  delle  perdite  che  ne  derivassero  alla 
società  ». 

Codesto  articolo,  il  quale  è  del  resto  perfettamente  applica- 
bile anche  allorquando  l'amministratore  sia  un  solo  (1),  distin- 
tamente coiìtempla  la  duplice  ipotesi  da  noi  già  innanzi  pro- 
posta, e  cioè  che  l'amministratore  ponga  in  essere  una  data 
operazione  o  un  dato  contratto  quale  rappresentante  della  so- 
cietà, e  insieme  vi  partecipi  o  per  conto  e  nell'interesse  proprio, 
o  per  conto  e  in  nome  di  altra  persona  pur  da  lui  rappresen- 
tata. E  benché  gliene  faccia  espresso  divieto,  altra  sanzione 
non  istabilisce  per  la  sua  inosservanza  senonchè  l'obbligo  del 
risarcimento,  lasciando  del  tutto  impregiudicata  e  salva  la  va- 
lidità e  la  efficacia  del  negozio  giuridico  ormai  concluso. 

Per  tal  modo,  ai  preziosi  elementi  già  fornitici  dalle  dispo- 
sizioni legislative  precedentemente  esaminate  un  nuovo  se  ne 
aggiunge  di  non  minor  valore;  e  a  questo  punto  non  resta  che 
fonderli  insieme  e  armonizzarli,  desumendo  da  essi  la  teoria  e 
il  sistema. 

500.  A  nostro  avviso  dee  ritenersi  come  punto  di  partenza 
e  come  presupposto  fondamentale  del  vigente  diritto  la  ammis- 
sibilità in  genere  della  conclusione  di  contratti  del  rappresen- 
tante con  sé  stesso.  Con  lo  stabilirne  le  eccezioni,  il  patrio  le- 
gislatore ben  dimostrò  di  sottintendere  la  regola  e  il  principio. 
Che  se  anche  in  fatto,  come  é  certo,  la  questione  cosi  ampia 
non  si  presentò  al  suo  pensiero,  non  per  questo  è   lecito   dis- 


(1)  Conf.  Pater!;   La  socìetcì  anonimay   n.  261,  e  la  Reìaz.  Mancini  ivi 
citata. 
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conoscere  e  ripudiare  la  soluzione  che  logica  e  necessaria  le 
discende  da  speciali  norme  positive  da  lui  qua  e  là  dettate. 
Poiché  la  legge  dev'  esser  presa  e  interpretata  cosi  com'  è, 
traendone  i  principi  direttivi,  più  che  dalla  mente  e  dall'animo 
dei  singoli  compilatori,  dall'insieme  delle  concrete  disposizioni 
in  cui  i  principi  stessi  si  trovano  con  maggiore  o  minore  con- 
sapevolezza attuati.  E  nel  presente  caso  una  convincente  riprova 
della  esattezza  di  codesto  criterio,  e  della  conseguente  interpre- 
tazione, si  ha  nel  fatto  che  il  recente  Progetto  di  Codice  civile 
per  l'Impero  tedesco,  pure  partendo  da  quel  presupposto,  ed 
anzi  appunto  per  consacrarlo ,  nulla  di  meglio  trovò  che  se- 
guire in  sostanza  la  stessa  via,  limitandosi  a  stabilirne,  ai  de- 
biti luoghi,  le  eccezioni  (1). 

E  per  tal  modo,  riassumendo  in  un'  ultima  sintesi  le  varie 
disposizioni  sopra  esaminate,  ne  sembra  si  possano  ritenere 
come  certi  nel  vigente  diritto  i  risultati  seguenti: 

a)  In  regola  generale,  e  semprechò  nei  casi  di  mandato 
non  abbia  il  mandante  dichiarata  una  contraria  volontà,  è  per- 
fettamente ammissibile  la  conclusione  di  atti  giuridici  del  rap- 
presentante con  sé  stesso,  con  tutti  gli  effetti  contrattuali  a  cui 
essi  vengano  da  lui  ordinati,  senza  distinguere  s'egli  vi  agisca 
per  sé  ed  in  proprio,  o  per  conto  e  in  nome  di  altra  persona 
pur  da  lui  rappresentata. 

b)  Tuttavia,  se  si  tratti  di  rappresentanza  derivante  dalla 
patria  potestà  o  dalla  tutela,  gli^  atti  giuridici  cosi  conclusi 
dal  genitore  o  tutore  sono  viziati  di  una  nullità  relativa  a  prò' 
e  nell'interesse  del  minore  o  del  pupillo,  nullità  sottoposta  alla 
consueta  prescrizione  quinquennale,  e  però  suscettiva  di  espressa 
0  tacita  conferma. 

e)  Similmente  è  viziata  di  nullità  relativa  a  prò'  e  nel- 
l'interesse del  rappresentato  la  vendita  che  il  rappresentante 
faccia  a  sé  medesimo  delle  cose  che  per  legge  o  per  mandato 
fu  incaricato  di  vendere  o  di  amministrare,  eccettochè  si  versi 
nell'ipotesi  di  cui  all'art.  386  del  Codice  di  commercio,  rela- 
tiva alla  commissione  commerciale. 

d)  In  ogni  altro  caso,  ove  il  rappresentante  abbia   lesi 


(1)  Conf.  sopra,  n.  491. 
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gli  interessi  del  suo  rappresentato  o  di  uno  de'  suoi  rappre- 
sentati, il  contratto  rimane  valido  ed  eflìcace,  a  meno  che  non 
vi  sia  intervenuta  frode  o  dolo  (1);  ma  e<^li  ò  tenuto  al  risar- 
cimento dei  danni,  a  seconda  degli  speciali  rapporti  interni  da 
cui  in  concreto  la  sua  facoltii  di  rappresentanza  derivi. 

e)  Nondimeno,  siccome  ogni  contratto  dal  rappresentante 
concluso  con  sé  stesso  di  necessità  risulta  da  un'unica  e  sola 
dichiarazione  di  volontà,  e  siccome  troppo  facili  sarebbero 
perciò  le  simulazioni  e  le  frodi,  specie  nei  casi  di  esecuzione 
forzata  e  di  fallimento,  è  indispensabile  che  tale  dichiarazione 
sia  accompagnata  da  fatti  esterni  che  la  rendano  certa  e  con- 
trollabile, si  che  non  resti  in  potere  del  rappresentante  il  darla 
come  già  avvenuta  o  il  revocarla,  secondochè  più  gli  talenti  o 
gli  giovi.  E  tra  codesti  fatti  esterni  vogliono  essere  special- 
mente menzionati  J'intervento  di  testimoni,  il  rilascio  di  titoli 
0  documenti,  la  consegna  o  spedizione  di  merci,  i  pagamenti 
0  le  riscossioni  di  somme  imprestate  o  dovute,  le  registrazioni 
nei  libri  commerciali,  le  lettere  in  cui  si  dia  avviso  dell'ese- 
guito incarico,  e  così  via  (2). 

f)  hi  tutto  il   resto  valgono  intieramente  i   principi  e  le  • 
regole  che  già  innanzi  vedemmo  applicabili  agli  oi'dinarì  con- 
tratti dal    rappresentante  conclusi  con  terzi  estranei ,  salve  le 
naturali  modificazioni  che  necessariamente  qui  importa  l'unicità 
della  volontà  o  della  dichiarazione  onde  il  contratto   ha  vita. 


Fine. 


(1)  Conf.  sopra^  n.  354,  e  inoltre  la  decisioDe  5  maggio  1881  della  Cassazione 
di  Palermo,  mnanzi  citata  al  n.  481. 

(2)  Codesto  requisito  rientra,  com'è  chiaro,  nel  disposto  dell'art.  1312  Cod.  civ. 
—  Conf.  sopra,  n.  488,  1**,  a. 
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